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poflttofemus, freireditfdiule, nm Hedit$quelUnlei|te 

Don Ptofeffot bet Bed|te Dt. Erich Jung, TTlarbutg 

r. 

Das Bedjtsquellenptoblem. 

TTlan könnte oiet Hauptfragen bet 'Reditsptiiiofoptiie obet bet gtunb- 
fatflldien, „übetpofitioen" Begtünbung gefdiichtlichet Beditsinhalte untet- 
f di eiben. Det obetfte oon biefen ftagenhteifen toöte bie Begtünbung 
bes pttlidien IDettutteils überhaupt obet bet Untetfdieibung ton gut unb 
böfe; gegenüber bet gtunbfötilidien Detneinung alles Ethifdien butdi ble 
Soptpften in bet pntihe unb butdi ben neu3eitlidien pnatdiismus fmar 
Stitnet, fitapothin). Die 3toeite Hauptaufgabe einet aufbauenben 
Beditsptplofophie ift bie Begtünbung bes HeditS3toangs obet bet Befugnis 
bet 3um Staat geotbneten ßefamtheit, butdi Pjtetbann unb ßetiditsbann 
ßehotfam 3U et3toingen unb 3U fttafen; gegenüber bet gtunbfötilidien 
Detneinung oon ßeriditshoheit unb firiegstioheit butdi pnatdiismus unb 
pa3ifismus. Detglidien mit biefen obetften beiben Detneinungen, bie, 
folgetiditig butdigefühtt, 3ut gän3lidien 3«ftörung bes ftaatlidien unb 
teditlidien 3ufammenlebens, 3um tölligen Pihilismus auf biefen ßebieten 
führen mürben, treten bie beiben anbeten Hauptfragen bet Bed|tsphilo- 
fophte, bie man formuliert hat fidler an gtunbfätilidiet Bebeutung 3urüch. 
Eine oon biefen ift bie nach einet 5meiten, anbeten ptt oon geltenbem 
Hecht, gegenüber bem gefetiten, pofitioen, gefdiiriitlichen, überlieferten ufro. 
Bedit biefet beftimmten Dolhsgemeinfchaft auf biefet beftimmten Stufe 
ihres gefdiiditlidien Dafeins; nach einet anbeten ptt oon geltenbem 
Bedit; nicht etroa nur oon einet erbachten obet für münfchensroett gehal¬ 
tenen, hommenben, ibealen, utopifdien ufm. Beditsorbnung ift bie frage, 
für btefe anbete ptt Becht neben bem fogenannten „pofitioen" — roelches 
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letftece gleich unten genauer begrifflich 3u beftimmen ift — ift bet flus- 
btuch „Billigkeit", billiges Recht — richtiger Üerhütung non Un¬ 
bill, ba, roie fchon Grotius, Schopenhauer unb Eugen Bühring 
richtig erkannt haben, bie Abwehr friebensftörenber Kränkung burcti Rot- 
roehr ober Gerichtshilfe bie eigentliche tatfädiiiche Etfcheinung bes Rechts¬ 
lebens barftellt 1 ), — wefentlich beffer als flusötücke roie Üernunftrecht, 
ilaturrecht ober „richtiges Recht"; roelcher lehtere flusötuck fogar einen 
3ithel ober einen Rliberfinn bebeutet. fluch ber flusbruck „üernunftrecht" 
ift irtefühtenb; er ruft notwcnbig bie Üorftellung mach, als ob ber Gegen- 
fah baju, bas gefchichtliche, überlieferte ufro. Recht biefet beftimmten 
Üolksgemeinfchaft unoernünftiges Recht wate 2 ). Rio bet Rechtfuchenbe — 
Richter ober fonftiger Beteiligte — in ber fchon ootliegenben ftaatlich- 
gefellfchaftlichen Erfahrung feiner gefchichtlichen Dolhsgemeinfchaft, alfo 
in ihm überlieferten Rechtsfähen, eine Eöfung nicht finben kann für bie 
ihm oorliegenbe frage — bie bekanntlich minbeftens ber Richter immer 
mit gan3 beftimmtem Ja ober Rein beantroorten muß, beten Beant¬ 
wortung er nicht sous prötexte du silence, de l’obscurite ou de 
l’insuffisance de la loi (Code Civil flrt. 4 ) ablehnen barf —, muß er 
eben bie Antwort felber finben, aus feinem eigenen Rechtsoerftanbe, aus 
feinem „Rechtsgewi ffen", wie ich mir 3U prägen erlaubt habe 3 ); unb 
biefe flrt non Rechtsgewinnung erforbert felbftoerftänblich immer einen 
größeren flufwanb oon geiftiger Arbeit unb non Derantwortungsmut, 
als wenn bas Urteil aus fchon oorliegenber gefellfchaftlidier Erfahrung 
biefet Reditsgemeinfchaft über notwenbige firankungsabwehr, alfo aus 
überlieferten Rechtstegeln 3U gewinnen war. Jene Rotwenbigkeit tritt 
aber bekanntlich f^h* häufig ein; im Gegenfah 3U bem, was bet außerfte 
theoretifdie Pofitioismus behauptet hat (ogl. ben nadiften flbfchnitt), 
was freilich bas Rechtsleben unb bie Rechtsanwenbung glücklicherweife 
niemals mitgemacht haben, auch wenn ber Richter theoretifch jenen pofiti- 
oismus ober bie „flllgefehlichkeit" anerkannte; in Petleugnung feines 
unent3iehbaren Anteils am „Jmperium". Jn ber Schrift übet ben Streit 
ber fakultäten umfchreibt fiant bie Aufgaben ber juriftifchen fakultät in 


*) fragen nach bem Grunbe alles Rechts unb finben ihn in ber Reaktion gegen 
uerlehungen ; Eugen Dühring, Rritifdie ßrunblegung ber Dolhsroirtfchaftslehre, 6. pb- 
ftfinitt, Rethtsbegriffe unb Gerechtigkeit in ber üolksmirtfchaft. 

!) -äier hbrt bas Roftocker Stabtrecht auf unb fanget bet gefunbe TRenldienoetftanb 
an ; ähnlich, freilich nicht berart 3 ugefpiht, fall mithlidi in einem älteren Rechtsbuch 
ftehen. Es hatte (ebenfalls, roenn es baftünbe, felbft in biefer 3ugefpihten form einen 
gan 3 guten Sinn; es bebcutete bann fogar — ftehe (ofort oben im Tett — eine qam 
gute, fthlagroortähnliche Prägung ber Rechtsquellenfrage. 


*) Dgl £ r i ch 3 u n g, Rechtsregel unb Rechtsgemlffen. 
Grunblagen ber Rechtsgeltung. pcß. Bb. 118, 1919. 


Eine Unterfuchung übet bie 
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äußetft enger, Öen fdjärfften Pofitioismus faft überbietenber tDrife. „Der 
fditiftgelehtte 3ucift fudjt bie Gefeite bet Sicherung bes mein unb Bein, 
wenn er, toie et foll, als Beamter bet Regierung uecfötitt, nicht in feinet 
Bernunft, fonbetn im öffentlich gegebenen unb höchften Orts fanhtionierten 

Oefetjbuch.Benn bie Betotbnungen machen aüererft, baß 

etraas recht i ft" 4 ), fiant roill freilich nur „Öen Gefchäftsleuten jebet 
oberen fahultät, ben ßeiftlichen, Rechtsbeamten unb fisten”, in biefet 
töeife oerroehten, etwas anberes 3U fein als Borfchriftsautomaten; inbem 
er alle roirhliche BJiffenfchaft auch auf biefen Gebieten anfeheinenb für bie 
Philofopliie in Rnfprud] nimmt. 

Bet 3 roang 3U eigener fchöpfetifcher Rechtsfinbung tritt für ben Richter, 
toeil er eben, wie fchon gefagt, allemal eine beftimmte pntwort geben 
muß, immer fchon bann ein, wenn man übet bie Rechtsfrage oerfchiebene 
Rleinungen oertreten Kann, was behanntlich im Rechtsftreit, freilich alfo 
fchon in ber ausgefuchten Pathologie bes Reditsoerhehrs (flehe noch unten 
5 . 20), fehr häufig eintritt. Boch laffen fleh immerhin 3wei große Gruppen 
folget £age unterfchieben. Bet Richter muß felbftänbig eine Entfcheiöung 
fuchen, wenn bie Reibung, ber 3 ufammenftoß bet Belange, ben er löfen 
foll, bisher überhaupt noch nicht in biefer BJeife gegeben war unb beshalb 
im Gefehe nicht oorgefehen fein Konnte. £s finb insbefonbere neue ted|- 
nifche möglichheiten, bie folche £agen fchaffen; wie 5. B. Beroielfältigung 
eines fremben Geifteswerhes butch Runbfunfo; bie Rabioftörung; bie 
Übermittlung oon BJillenserhlärungen butch Brahtnachricht ober fern- 
fptecher unb baburch gegebene neue ober wenigftens fehr oerfchärfte £nt- 
ftellungsmöglichheiten. Bebeutfamet aber ift unb noch größere Gchmietig- 
heiten bietet bie anbere Gruppe oon fällen; wenn bas bem Rechtsleben 


4 ) Solche unb oerwanbte puffaffungen, wie u. a. auch bet pb[olutismus bes 
Thomas fjobbes unb bie bialehtifch-logtyftifche £ehte bet öpetteidpfchen rechts- 
philofophifchen Schule um ßelfen-fiohn glauben oielfach oon pch felbft ober be¬ 
haupten wenigftens, eine ftarhe Bejahung oon Staatsleben unb Bedjtsorbnung 3 U 
enthalten. Sie pnb aber tatfachlich unb in ihren töirhungen butchaus oetneinenb unb 
3 erftörerifch. TTlan raubt ber Bechtsorbnung bas Befte oon ihrer fjoheit, oon ihrem 
TTlajeftätsredit, roenn man pe ausfchließlidi auf bie roechfelnben Befehle wechfelnbet 
Obrigheiten ftellt; man ent 5 ieht ihr bamit bie tiefere menfchliche Begrünbung au 9 
bem Gemeinfchaftsleben heraus unb aus ben pttlichen Begriffen, bie im 3ufammen- 
leben mit prtgenoffen pch entwickeln unb es tragen. Bie fpätere Sophiftih ber fjellenen 
hatte ebenfalls in ber allgemeinen Shepps ber 3eit bie pttlichen Grunblagen bes Ge- 
meinfehaftstebens hintoegbisputiert unb harn beshalb 3 u entfprechenben puffaffungen 
oon ber Bechtsorbnung. Ber Biaboche Seleuhos wollte feine Gattin Stratonihe an 
feinen Sohn aus früherer £he abtreten, als Gattin bes Sohns. Biefer orientalifche 
Brauch toibetfprach aufs äußerpe ben pttlichen Begriffen feiner Bla 5 ebonier. Seleuhos 
fucht bie Sache biefen munbgerecht 3 u machen butch bie rein poptioißifche Begrünbung: 
„es fei aller IDelt gemeinfames Gefeh, baß immer gerecht fei, was ber ßönig be¬ 
stimmt ... weißt bu nicht, baß Bihe unb Themis batum Beißtier bes 3*us pnb, bamit 
alles, was ber TBachthober tut, gerecht unb fanhtioniert fei." 
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3ugtunöe liegenbe fittliche Derantroortungsgefühl bet Rechtsgenoffen 
einanbet gegenüber (ftehe ben lebten pbfctinitt öiefer pusführungen) fidi 
geänbert hat; roenn es fidi uecftärht hat/ roas naturgemäß eine [totale 
pufroärtsentroichlung bebeutet, roie 3. B. bei bet 3um erheblichen Teil erft 
burch bie Bechtfprechung gefdjaffenen fogenannten Gefähröungshaftung 
eines Schäbigers, befonbets bes Unternehmers, bie fich in bet 3toeiten 
fjälfte bes oetgangenen Jahthunberts ausgebilbet hat, entfpredienb bet 
burch bie Benutzung elementarer firäfte roie Dampf, £lehtri3ität ftarh 
aerfchärften Schabensgefahr. Es Kann aber auch bie Entroichlung eine 
entgegengefehte, finhenbe fein; nämlich baß umgehehrt bas fo3iale Det- 
antroortungsgefühl, bas „Sicti-eins-roiffen" mit ben Dolhsgenoffen fich 
abfdiroädjt; bas roat, gegenüber bem gleichen fo3ialen Problem, bet fall 
in ben fogenannten flegeljahren bes Jnbuftrialismus ober bet 3eit bes 
manchefterlichen Oberalismus, bet bie alten fo3ialen Binbungen unb 
3ufammenhänge, aber auch bie entfprechenben Derantroortlichheiten bes 
Dienftherrn für feine Eeute, bie bas ältere beutfctje Becht geboten hatte 5 ), 
enbgültig befeitigt hat. Diefe britte frage bet Bechtsphilofoptpe — bie 
Hechtsquellenfrage ober bie frage nach riner anberen prt non geltenbem 
Hecht neben unb oielleicfjt fogat über bet überlieferten unb oerfaffungs- 
mäßig 3uftanbe gehommenen Hechtsregel — ift, roie fd)on gefagt, nicht fo 
grunbfählidi roie bie beiben, an erfter Stelle genannten ftagenhreife. pber 
pe ift pcherlich im prahtifchen Hechtsleben bie bringlichfte uon allen; fie 
tritt, oerftecht ober offener, bei jebem ein3elnen Hechtsbefcheib auf; 
nicht nur roenn ber Richter ein Urteil fpricht, alfo unter b er Der an tro Ortung, 
baß biefe feine Dleinung fpäter Rechtshraft erlangt, b. h- mit Seroalt 
burdigefeqt roirb, fonbetn fie tritt auch an jeben Hechtsbeteiligten heran, 
ber uor bem Entfchluß fteht, ob er biefen oon bem Gegenüber geroeigerten 
pnfpruch erheben, ob er biefen ihm gegenüber erhobenen pnfptuch roeigern 
foll. pllemal tritt babei, foroohl für ben Richter roie 00t allem für bie 
Rectjtsbeteiligten, bie Erroägung behertfchenb heroor, ift benn bet aus bem 


®) Her bekannte Selbtheoretiker unb pgrarhiftoriher 6. f. fi n a p p roat ein genauer 
fienner ber pbhängigkeitsnerhältniffe bes TTlittelalters unb uon feinem politifdjen 
Stanbpunht aus biefem eher abgeneigt; er fdireibt: „IDas auch Böfes bem mittel- 
alter nachgefagt roerben mag, einen Dorwurf barf man ihm nicht machen; bas mittel- 
alter kennt webet im ftäbtifdien Gewerbe noch in ber Eanbwirtfdjaft bie wirtfchaft- 
liche Ausbeutung bes Tlebenmenfchen." TOieniel wichtiger ift aber für bie meiften 
menfdien bie wirtfchaftliche freiheit als bie fogenannte politifche, worunter man be¬ 
kanntlich bie langfte 3eit nerftanben hat bas Hecht, eine Stimme ab 3 ugeben für einen 
Parlamentarier, b. h« für einen pusübet politifcher macht, ber ausbtücklich unb forg- 
fältigft non jebet Derantwortung bafür, wie et biefe macht ausübt, befreit ift. Den 
tDiberfinn biefer Einrichtung hat Thomas Carlyle klar erkannt, unb fdion ein 
Jahrhunbert not ihm hat Den ]ohnfon, fehr merkwürbigetweife, in feinem Dikar 
non töakefielb ausgefprochen, baß Parlamentarismus Gelbtjerrfchaft, bie fchlechtefte 
form non priftokratie, bebeutet. 
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überlieferten Becht, alfo aus allgemeinen Sätzen gefunbene Befcheib 
biefen babei Beteiligten gegenüber, gegen bie fidi bie fchließlidie Bechts- 
hraft roenben mürbe, zumutbar"; enthält er nicht eine Unbill, eine 
Sachhtänhung, bie ben ftieben ftört unb beshalb ber richterlichen pbhilfe 
bebarf. 3 nroieroeit biefe 3toeite Etroägung auch einmal gegen ben aus 
ber überlieferten Begel gefunbenen ober oermeintlid] gefunbenen Befcheib 
burchfchlagen batf — alfo nicht nur praeter, fonbern fogat contra 
legem —, bilbet ben einen roefentlichen Teil bet Bechtsquellenfrage. Ber 
Beteiligte, bet nicht Beditler non fach ift mitb jene 3toeite Etroägung, alfo 
bie ber „ 3 umutbarheit” ober ber 3U oermeibenben Unbill, im gegebenen 
£in3elfall fogat immer an bie Spitje ftellen. Ber Bechtsroahrer oon fach 
bagegen hennt bie große ftaatlich-gefellfdiaftliche Bebeutung, bie bie 
Stätigheit, Borausfehbarheit, Berechenbarkeit ber Bechtfprechung im 
Bechtsleben hat; er hennt baher auch ben fo3ialen tUert einer anerhannten 
Begel, felbft toenn er fie „als Gefehgebet" heute anbers geftalten mürbe; 
ber Berihtsroahrer oon fach toeiß um „bie Gerechtigheit in ber pofitioität". 
Er roirb beshalb bie Berantroortung, bie bie Befolgung einet anerhannten 
Begel erroartenbe Partei burd) bie Bichtbefolgung bet Begel in ihrem 
Bedjtsempfinben 3U htänhen, immer fchroer empfinben unb nur bann 
übernehmen, toenn bie „Bidit3umutbarheit", bie Unbill, bie bie Befolgung 
ber Begel in biefem fall ber Gegenpartei 3ufügen mürbe, ihm als bie 
unerträglichere erfcfjeint. Biefen Berantroortungsmut hat behanntlidi 
unfete Bechtfprechung in ber 3nflations3eit aufgebracht; fie mich an einem 
beftimmten Punhte, roo bie Kränkung bes Gläubigers, toenn et biefes 
„gefehlidje" fahlungsmittel troh ber fo ungeheuerlich gefunhenen ßauf- 
hraft als Tilgung feinet forbetung hätte annehmen müffen, unerträglich, 
„nicht 3umutbar" etfdpen, oon bem Sähe „Blarh gleich Blarh” ab, obroohl 
man biefen Sah als pofitiD noch geltenb anfah. Bie flrt, roie bamals 
bas Imperium bes Biditers, im Stich gelaffen oon ber Gefehgebung, fidi 
auf fidi felbft befann, nach langer 3urüchbrängung butdi bie Eehte oon 
„ber logifdien Gefchloffenheit ber Bechtsorbnung" ober bet Borftellung 
oom Paragraphenautomaten, ift äußerft auffdilußreidi geroefen für bie 
Bechtsquellenfrage, roas bie folgenben pusfühtungen noch näher erläutern. 

Bur bet Bollftänbigheit halber, roeil oben baoon bie Bebe mar, fei bie 
oierte fjauptfrage ber Bechtsphilofophie in biefem 3 ufammenhange noch 
ermähnt, bie frage oon prioateigentum ober So3iali|rerung; ober auch 
bie überpofitioe Begtünbung bes Prioateigentums. Biefe frage ift ficherlich 
oon ben oben berührten bie am roenigften grunbfähliche. Bie Einie, roelche 
Güter unb Betätigungen bet prioaten fjerrfdiaft unb prioaten Jnitiatioe 
ber ein3elnen oetbleiben follen ober hoch überlaffen bleiben Nonnen ohne 
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Schaben für Die Gefamtheit, welche Güter anbererfeits gefamtwittfchaftlidi 
ober gemeinwirtfchaftlich behanbelt toetben müffen ober fo3ialifiect toetben 
hönnen, otine baß biefe Gütet ober Betriebe 3urüchgehen, bann tatfächlich 
unter oetfchiebenen gefchichtlidien Bebingungen fet|t oetfchieben gejogen 
toetben. Ein 3U ftarhem Gemeinfchaftsgefühl et3ogenes Gemeintoefen bann 
mehr Gütet unb Betriebsarten toialifieten als ein ftärher 3erfplittertes, 
minber homogenes, freilich, geroiffe äußerfte Greben finb babei ge3ogen; 
auch ein äußerft manchefterliches, alfo in erfter Cinie auf Prioatroirtfchaft 
unb Eigenbetrieb geftelltes Gemeinroefen toirb öffentliche Straßen unb 
piätje, toeil fie allen Beteiligten unb oielen 3ugleich bienen müffen, itgenb- 
roie fo3ialifieten; entroeber gefamtroirtfchaftlich, toialiftifdi, roie toir es 
heute machen, ober hommuniftifch; alfo entroeber öffentliches Eigentum 
bes Staates, ber Gemeinbe ufto., aber butcb öffentlich-rechtlich gefehlte 
Benuhungsbefugniffe aller foroeit eingefchränht, baß es im Grunbe hein 
Prioateigentum mehr ift — ober allen 3uftehenbes, butch Popularhlage 
gefchütjtes Gebrauchsrecht an ber res nullius, roie bie Börner es machten. 
Baß immerhin auch bei biefet lebten rechtsphilofophifchen Hauptfrage bie 
grunbfäblichete frage bet Bechtsquelle ober Bechtsgeltung fi«h erhebt, bie 
ja ihrerfeits toiebet mit bet oberften frage bes Berhältniffes oon Becht 
unb Sittlichbeit 3ufammenhängt, fei hier gerabe noch erlöutett. 3 m erften 
3aht3ehnt unfetes Jahthunberts fchrieb ein pteußifchet Oberoerwaltungs- 
gerichtsrat in ben preußifchen Jahrbüchern folgenbes: „Bie Eeiftungen bes 
Beichsoerßcherungsamtes in ber fo3ialpolitifdien Bechtfprechung bebeuten 
einen beträchtlichen Schritt weiter 3ur Bemobratifierung bes Bolbsein- 
bommens unb beeinfluffen ftath bas politifd)e unb fo3iale Berhältnis ber 
oetfchiebenen Bolhshlaffen 3ueinanber." Bas bebeutet, richtig betrachtet — 
ich laffe bahingeftellt, ob bie Besprechung bes Beichsoerficherungsamts 
toitblich bamit richtig gebenn3eichnet mar unb ob fleh ber Berichterftatter, 
bet mit biefet Entroichlungsriditung offenbar butchaus einoerftanben mar, 
biefet Tragweite feinet Äußerung gan3 bewußt war —, eine gtunbfähliche 
Berneinung bet Prioatmirtfchaft unb ben TOillen 3Ut hünftlichen pus- 
gleichung bet beftehenben Einhommensoerfchiebenheiten. Ba3U war nun 
ficherlich, alfo 3Ut So3ialifierung bet Einkommen auf gleiche Berteilung, 
bet Bidjter auch bei noch f° weitgreifenber puffaffung bes richterlichen 
3 mpetiums nicht befugt, fonbetn hödiftens bet Gefehgebet. Tatfächlich ift 
freilich bet Bieter immer ftärhet als ber Gefehgebet, troh bet gegenteiligen 
lehrhaften puffaffung bet 6emaltenteilungslehte; weil bie Bechtshraft fich 
immer tatfächlich burchfeht, bie Gefeheshraft aber 3unä<hft nur auf bem 
Papier fteht unb immer erft in ein3elnen pusfühtungsahten bet Ber- 
waltung ober ber Gerichte 3ur BJirhung hommen Kann. 
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II. 

„fjiftorismus". 

Her Streit um Die Bechtsquellenfrage, forootil im Sinne Der Bechts- 
erkenntnisquellen als im Sinne Des oberften GeltungsgrunDes, fo wie er 
in Dem Gegenfatj Der gefcfjichtlichen 3ur naturreditlidien Schule Der Bechts¬ 
roiffenfchaft 3U Beginn Des notigen JatirhunDerts ins leben trat, hat be¬ 
kanntlich einen großen roeltgefchichtlichen fjintergrunb. Biefer prin3ipien- 
ftreit toutDe am grunDfählichften in Der Deutfchen Bechtsroiffenfchaft er¬ 
örtert; nach öet hut3 not Dem firiege in einer BeDe not Der fchottifchen 
Uninerfität St. flnDteros ausgefptochenen Bleinung Des britifchen Blinifters 
fjalDane toutDen in Den letzten JahrhunDerten Der europäifchen Geiftes- 
gefchichte Die großen Schlachten ja überhaupt in DeutfchlanD ausgehämpft. 
Die Beftauration unD Die gefchichtliche Schule Der Bechtsroiffenfchaft be- 
Deuteten Diepntroort ober auch Die Gegenwirkung, Beaktion auf Die großen 
Umtoäl3ungen Der Benolutions3eit unD auf Die fctjlechten Erfahrungen, Die 
man in Diefen 3aht3ehnten mit Der hemmungslofen rationaliftifchen Gefehe- 
machetei gemacht hatte. „Es toat Der fefte Glaube Diefer Hational- 
Deputierten, wie aller DenkenDen ftan3ofen. Daß Die fionfti tutton gemacht 
tnetDen könne. Daß fie Dort unD Damals berufen mären, fie 3U machen” 
. . . 3 a)ölfhunDert menfehliche JnDioiDuen, Die fich nerfammeln im Barnen 
non 25 Blilionen, Das Enangelium non 3 - 3 - Bouffeau in Der lafche, mit 
Der oollen Glaubens3uoerficht, Daß fie „Die fionftitution machen" können: 
ein folches Schaufpiel mar Die Spitze unD Das FjauptproDukt Des 18 . 3 ahr- 
hunDerts" (Thomas Catlyle, fransöfifche Beoolution). frankreich hat 
in Der 3 eit nach 1^89 übet 3ehn oerfchieDene gefchriebene Derfaffungen ge¬ 
habt; oon Diefen mar im GrunDe keine „lebenDes Becht” gerootDen. 

Bis nun nach Der erfolgreichen BeenDigung Der Befreiungskriege Der 
Plan auftauchte, oon fjeiDelberg aus, ein bürgerliches Gefehbuch für gan3 
DeutfchlanD 3U fchaffen, trat Dem bekanntlich frieDrich Carl oon 
Saoigny entgegen, in feiner berühmten Schrift „oom Beruf unferer 3 eit 
für Gefehgebung unD Bechtsroiffenfchaft". Der plan kam Dann bekanntlich 
nicht 3ur Busführung; er hätte aber Damals fetjon allein an Der ftaatlichen 
3 erfplittertheit DeutfchlanDs fcheitern müffen. Die Bleinung Saoignys 
hat Damals nur fcheinbat unD nicht auf Die Dauer gefiegt. Die Entwicklung 
Des 19 . 3 ah*hunDerts hat Saoignys Buffaffung oon Dem Dortang Des 
fogenannten Gewohnheitsrechts gegenüber Dem Gefehesredit wiDerlegt. 
Beine anDere 3 eit im gan3en Detlaufe Der Deutfchen Bedjtsgefchichte hat 
eine fo umfangreiche gefehgebetifche Tätigkeit gefehen als Die feit Dem 
Buftreten Saoignys oetfloffenen hunDert 3 ahre. Bbet Diefer würbe Diefe 
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Tatfache oielleicht nicht als eine tDiberlegung anfehen, toeil ec fie für eine 
abtoegige Entroichlung heilten mürbe. Gtunbfählicher unb flüchtiger ift, toas 
S a l e i 1 1 e s auf bem internationalen Gefchichtsforfcherhongteß in Rom, 1903 , 
an Einroänben gegen ben Plan unb bie Grunbauffaffung ber Sariignyfchen 
Gchule bet Redjtsroiffenfchaft oorbrachte. SaDigny hot bekanntlich bas 
reine römifctie Recht toieber horftellen roollen; gegen ben fogenannten usus 
modernus pandectarum, b. h- bie Umroanblung unb pnpaffung bes 
römifchen Rechts burch brei 3 ahthunberte beutfehen Rechtslebens, plfo 
Saoigny bejahte 3toar bas alte römifdie Recht unb beffen gefchichtlidje 
Dafeinsberechtigung, fo getoefen 3U fein, roie es eben gemorben toat; aber 
er aerneinte 3ugleich brei Jahrhunberte ber beutfehen Rechtsentroichlung 
unb beren gefchichtlidies Pafeinsrecht; roie er feiner eigenen 3 eit bie Be¬ 
fähigung 3U fchöpferifcher Rechtsgeftaltung abgefprochen hotte; als ob nicht 
auch bie Gegenroart unb bas eigene Polh in ber gefchichtlichen Entwicklung 
ftünben unb ein Glieb in biefer Rette bebeuteten 8 ). Rach biefer Richtung 
konnte Saleilles mit einigem Recht oon Saoigny fagen, il prenait le 
contrepied de la methode historique. So toie bann befonbets fpätet 
Saoignys Rachfolger, bie eigentliche Schule, ihren Stanbpunht formulierten, 
bebeutete biefer eine fchtoerete Perkennung bes Ulefens oon Rechtsquelle 
unb Rechtsgeltung als bie Einfeitigkeiten unb Übertreibungen bet Ratur- 
rechtslehre bargeftellt hatten, bie übrigens fogar im roefentlichen nur bem 
oerflachten Popularnaturrecht Rouffeaufchet Prägung unb feinen reoolutio- 
nären Derehretn 3U3ufchreiben toaren. Ein allgemeingültiges, für alle 
Bölker unb 3 e*ten gleich lautenbes, natürliches, angemeffenes Recht ufto. 
hat bas ältere Ratutrecht nie oertreten; beshalb coat auch bie fiegteidie 
ÜJibetlegung biefer falfchen Porftellung burch öie gefchichtliche Schule über- 
flüffig. fiugo Grotius läßt bas einmal feht beutlidi erkennen; nämlich 
baß et butchaus fchon oon bem Begriff bes „Raturrechts mit roechfeln- 
bem Inhalt" (Stammler) ausgeht, roie man 5U unferet 3eit formuliert 
hat. Grotius macht fich luftig über bie Behauptung bet Römer, baß ein 
Rebeneinanberbeftehen oon gefehlter unb teftamentarifcher Erbfolge in 
einem unb bemfelben Rachlaß naturrechtlich unb begrifflich unmöglich fei; 
ba fie hoch biefe angebliche Unmöglichheit beim Solbatenteftament glatt 
3uließen. Pas Raturrecht bejahte hoch roenigftens lebhaft bas eigene 
Urteil über Recht unb Unrecht. Goethe überfeqt „rationaliftifch" mit 


6 ) 3 n meduaütbiger, aber immerhin allgemein aus ber einheitlichen geiftigen Prägung 
bes 3 eitalters geiftesgefchichtlidi erklärlicher Entfprechung 5ut Entrichtung bet europäifdien 
Bauhunft im 19 . Jahrhunbert; biefe hatte ©ithlich fchließüch ungefähr gelernt, in 
Stilen aergangener Jahrhunberte, tomanifch, gotifch uf©., 3U bauen unb hatte Ober 
biefem fleißigen Stubium ber Dergangenheit oöllig bie eigene fchöpferifdie firaft ober 
bie fähigheit aerloren, bet gegen©artigen Bauaufgabe unb ihrer 3 roeihbeftimmthett 
ben ihr gemäßen hönftlerifchen Busbruch 3U fchaffen. 



„felbfthlug"; gewiß übecfdiäfjte öec 'Rationalismus in öiefem Sinne unb 
bie Tlaturredjtslehre bas eigene Urteil unb bie Pernunft ber eigenen feit; 
fie unterfchätjten bie gefchichtliche Gebunbeniieit bes ein3elnen in ber Heihe 
bet Gefct]led]ter, bie fo3iale Erfahrung unb bie Dielfach tieferliegenbe, bem 
augenblichlichen Stanbe ber Erhenntnis nicht fichtbare IDeisheit non Gene¬ 
rationen, bie in einet alten Überlieferung unb in „allmählich aus ber TTlacht 
ber Umftänbe unb ber IDeislieit bes Eebens etwachfenen Einrichtungen 
unb Eebensfotmen" aerborgen 3U fein pflegt. Her äußerfte, nurgefchicht- 
lidie Stanbpunht bagegen nerneinte fchließlich über bem Gewotben- 
fein bas DJerben, bie Hechtsibee überhaupt 7 ). Bern Gegner Saoignys 
in bem Streit um bas geplante Gefetigebungswerh für Beutfchlanb, Ttp- 
baut, tierroies einmal, wie biefer et3ählt, ein junget Anhänger bet ge- 
fchichtlichen Schule ber Heditswiffenfchaft eine abfällige Bemethung übet 
bas römifche fjypothehenrecht; raie Könne man tatfädjüdi hoch einmal 
geltenb geruefene unb bemnach gefctjichtlich entftanbene Hechtsfähe in fo 
unroiffenfchaftlicher DJeife oom eigenen Stanbpunht aus raerten roollen. 
Bie oben angeführte firitih Saleilles am programmatifchen Stanbpunht 
bet Saoignyfdiule lehnte ein angefehener beutfcher Panbehtift burchaus 
ab; bie Heditswiffenfchaft müffe ihre antiquarifch-philologifdie 
Grunbrichtung beibehalten. pntiquarifdi-ptiUologifch bie IDiffenfchaft aon 
berpbweht friebenftörenber Rränhungen im heutigen Gemeinfdiaftslebenbet 
Tlationü UJithlich, bie noch t>on Sanigny felbft erhannte unb behlagte 
Entfrembung ber Heditswiffenfchaft oom Hechtsleben, non ber Ptaris, bie 
infolge baoon eintrat, roat feht begreiflich, bei biefem Stanbpunht ber 
Theorie fogat notwenbig unb förderlich. 

ÜJet bem Heditstoahrer bas IDerten, bas lehtlich (fiehe ben lebten pb- 
fchnitt biefer Busführungen) ein ethifches liierten ift, oetfagen will, oet- 
neint bas Hecht überhaupt. Bet fehlet ift, wie fchon gefagt, feht Diel 
fchwetwiegenber als eine gewiffe Überfchäqung bes eigenen IDertens, bie 
man bem fpäteren Haturrecht allerbings ootwerfen Konnte. Biefer „fjifto- 
rismus" (pusbtuch oon Eugen Bühring) führt fchließlich 3U oölliget 
Gleichgültigheit ober Shepfis gegenüber ber Unterfcheibung oon Hecht unb 


7 ) Saoigny entftammte bem alten fran 5 öpfchen pbel unb roar alfo oermutlich 
oon guter germanifdier pbftammung. pber er hatte ftarbe Binbungen, burch feine 
Ehe unb auch butch geiftige Be 5 iehungen, 3 U ben Brentanos, ln einer pusetnanbec- 
fetjung mit Pjoufton 9t. Chambetlain beftritt £ujo Brentano jübifche pbftammung feiner 
familie unb behauptete leoantinifche. Jebenfalls roar bie familie Beutfchlanb bluts- 
fremb unb hat im Grunbe immer, Dielfach oielleicht nur triebhaft, allem entgegen- 
geroirht, toas roahrhaft beutfch unb aufbauenb roar; oon bem Buche ber Bettina ab, 
bas bei aller oorgefchfihten gren 3 enlofen Berounberung für Goethe bod) oöliig ehr« 
furchtslos ift unb im Grunbe nur ber eigenen Eitelkeit bient; über ben IDiener Philo* 
fophen $ran 3 Brentano 3 U bem Tlationalöhonom £ujo Brentano unb bem ffibheffifchen 
TTlinifter Brentano. 



Uncedit überhaupt, „fllles oerftehen h«ßt alles oet3eihen" ift hein mög- 
lidier Stanbpunht für einen Bechtsroahrer. Eine italienifdie Tloaelle bet 
Henaiffancejeit gibt eine feilt anfchauliche Erläuterung für biefen etipfdien 
Tlitlilismus, ber fich aus bem bloßen Sammeln unb Befditeiben ergeben 
hat unb ergeben mußte; aus bet puffaffung, bte nur bie roedifelnben 
Etn3elerfdieinungen oermethen toill unb bie bas Beharrenbe im eigenen 
metturteil oerhennt. „Schönfte Jungfrau", fagt ein nerbtecherifcher fiönig 
3U feinet Tochter, bie er 3U blutfchänberifchem Eiebesoetheht überteben 
toill, „alle Gefette unb Sitten, unter benen in ben oerfdjieöenften Eänbetn 
bie ITlenfchen in oerfchiebener BJeife leben, finb nichts anbetes als eben- 
fooiele Sahungen ber Tllenfchen; benn es gefchieht, baß an bem einen Ort 
hächftlich gefchäht toirb, roas am anbetn als oertoetflich gilt . . . Peine 
Sitte, Einrichtung, Gefeti, ja Heine Über3eugung ift fo feft unb unurnftößlid], 
baß man fie nicht mit irgenbtoelchen Gtünben toiberlegen unb umftoßen 
Hann, plles alfo, roas mir uns benKen, ift nur Traum unb Schatten unb ein 
Tot ift in Wahrheit berjenige, bet auf biefem roeiten unb räumigen feilte 
bet menfchlichen Binge fich burch bie TTleinungen anbeter in einen fo engen 
unb befd]tänhten Preis einfdfließen läßt, baß er außerhalb besfelben nicht 
ben fuß 3U rühren roagt." 

„Bie Wiffenfchaft toirb getabe3u geleugnet", fdjteibt Bühring, „burch 
jene einfeitig gefdiid]tliche puffaffung, roelche übet ben Schematen, bie für 
bie ein3elnen Ponfigurationen bet oerfchiebenen 3 «talter gelten, bie über- 
gteifenben Tlotmen oergißt ... bie 3mpoten3 biefet TTlanier, bie nur 
barftellt unb befchreibt, aber nie mit einem Urteil läftig fallen toill" 8 ). 

III. 

CücHen im Hed)t 

Bie gefchichtliche Schule hat fidi behanntlich um bie grunttfählidiere 
fjerleitung ihrer bet Tlaturrechtslehte gegenübergeftellten Bechtsquellen- 
lehte feht roenig bemüht. Sie hat bem Gefehesrecht gegenüber bas fo- 
genannte Geroohnheitsrecht betont unb bie Entftehung bes Bechts aus bem 
Bolhsgeift; bes Gewohnheitsrechts, bas „erft burch Sitte unb BolHsglaube, 
bann burch Jurispruben3, ec3eugt toirb, überall alfo burch innere, ftill 
toirhenbe Prüfte, nicht burch bie Willhür eines Gefehgebers" 

®) Die gefct)id)tliche Schule harn fo tatfächlich, roenn audi gegen ihren Willen, butchaus 
überein mit ber fpäteren materialiftifchen Heditsauffaffung; nämlich, üaß bie Hect]ts- 
unb Gefellfchaftseinrichtungen nur bas jtoangsiäufige Ergebnis ber jeroeiligen Wirt- 
fchaftsform feien, ber gegenüber eine Berufung auf Hecht ober Unrecht, ein ethifches 
Billigen ober mißbilligen ebenfo haltlos fei toie etroa gegenüber einer reinen Tlatur- 
erfcheinung. — Bon bet .Ulihrologie" bet hiftortfd]en Schule ber Beditsroiffenfchaft 
fpricht Treitfchhe einmal; folche mußte notmenbig aus ber ausfchließlidien Richtung 
auf bas bloße Barftctten, Sammeln unb Befchreiben fich ergeben. 
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(Saoigny, tlom Beruf unfern 3 eit). Biefet Begriff bes Geroohnheits- 
rechts aber, fo grunblegenb et für bas Beditsquellenproblem getoefen 
toäte, ift abgefetien non bem bloß oetneinenben Begriffsbeftanbteil — nldit 
burdj bie UJillhür eines Gefehgebets — bisher nicht 3ut filätung ge¬ 
kommen; fo eifrig fidj bie IDiffenfchaft non ben erften 3eiten bet gefdiiäit- 
lichen Schule bis in unfere Tage, non puchta bis 3 iteimann unb TTlar 
Bümelin um ihn bemüht hat. Bie gefchichtliche Schule hat — toas eben¬ 
falls auffchlußreich ift für ihr geringes Bebütfnis nach grunbfählidjet 
filärung —, obroohl fie bas Tlaturrecht mit Stumpf unb Stiel ausgerottet 
3u haben meinte, hoch ruhig mit bet „Tlatut bet Sache" gearbeitet, ohne 
baß bet batin liegenbe fieim bet neuen Bed]tsqueilenlehte — Tlatur 
biefet Sache (ogl. unten) — erhannt tootben toäte. 

Eine folgerichtige unb ftrenge faffung bet nur-gefchichtlichen Bedits- 
quellenlehre hat erft bet Balte fiarlBetgbohm gegeben, in feinem 1892 
erfdpenenen Buch „Jurispruben3 unb Beditsphilofophie". Geltenbes Bedjt, 
bas ber Bichter 3ur Entfärbung eines oor ihm erhobenen Streits oet- 
roenben unb 3U einem mit Beditskraft ausgeftatteten 3 <aangsbefehl et- 
toadifen laffen batf, ift nach liefet Bleinung nur, roas 3U einem nadiroeis- 
baten gefä|ichtlichen 3 eitpunkt in biefet beftimmten Bolksgemeinfchaft als 
Bechtsfah oetfaffungsmäßig, butch Sefeh ober anerkannte Geroohnheit, 
ins Heben getreten ift; unb toenn 3U einet oorliegenb gefuchten Entfärbung 
ein entfpredienber Bechtsfah 3U fehlen fcheine, fo beroeife bas nur einen 
Blangel bet Kenntnis bes Biditers oon feinem Bedit, ba bie pofitioe Bedits- 
otbnung ftets ein logifäi gefchloffenes unb bähet oollhommenes Gan3es 
bebeute. Bas toat eine gefä)iditliche Bed]tsquellenlehre in folgeriditiger 
unb begrifflich einroanbfteier form; bamit toar bet UJeg gebahnt 3ur 
lüibetlegung ber nur-gefchichtlichen Bed|tsquellenlet]te, beten bisheriger 
Blangel an folgerichtigkeit unb beten halbe 3 ugeftänbniffe roie „Batur bet 
Sache” ihre grunbfähliche ÜJibetlegung erfduoert hatten 9 ). 

Ben maßgebenben neuen Gebanhen hat Guftao Bümelin fchon in 
ben neun3iget Jahren ausgefprochen in feinen „HJerturteilen unb tDillens- 
entfdieibungen". pbet ber kleine puff ah oon Bümelin brang niä|t butdi. 
fran^ois Genys M6thodes d’interpretation et des sources en droit 
priv6 positif gehört 3U ben erften grunbfählidien Beuaufftellungen übet 
bie Bed|tsquellenlehre. Ber »gute Bichter” oon Chateau-Ihierry toar ein 
praktifcher freireditler; eben mit ber TDefenheit bet freireditler, baß fie 

•) 3d| batf meine Sd)rift «Don bet .logifchen 6efdiloffentieit’ bes Hechts' oon 1900 
als eine bet erften gtunbfählichen Angriffe auf bie nut-gefdiid)tlid)e Hechtsquellen- 
letire bejeidfnen. Die Jreirechtlet toie 13 a b b t u ch unb fiantorotoic 3 hoben mich 
auch bei ihrem hut 3 banach etfcheinenben etften Äußerungen überall angeführt; fpäter 
haben fie mich allerbings abgelehnt. 
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raotil eine 3utreffenbe Berneinung oertraten, aber noch nicht bie not- 
roenöige begriffliche £tgän3ung nach her aufbauenben Seite befaßen unb 
beshalb bie Üetneinung übertrieben; ähnlich toie bie gefchichtliche Schule 
bie üetneinung bes Tlaturrechts übertrieben hotte, üas fcheint ja bas 
Schichfal ber Üogmengefd]ichte 3U fein, baß auch gefunbe Beahtionen übers 
3iel 3u fragen pflegen, unb baß ber fortfchtitt ber Erhenntnis nur in 
einet 3i*3achlinie oor fich geht. 

3n btt Sd|tift „Dom Beruf un[etet3eit" führt Saoigny felbft unb jmac ]uftimmenb 
eine fran3ö(ifd|e Bleinung an, bie jebenfatls bie fpäteten ceditgläubigen Dertreter feinet 
Schule als eine füßerei gegen bie gefdpd)tlid)e ßtunbauffaffung aufs [chärffte abgelehnt 
hätten unb bie aud| Betgbohm für ungefdiichtlidi unb natucceetitlift) hätte erklären 
müffen. P o r t a 1 i s (in Conference T. I 5. 29; B o u I a y, im TTloniteur, an X. TI. 86, 
S. 343). „On sait que jamais, ou presque jamais, dans aucun proces on ne peut 
citer un texte bien clair et bien pr£cis de loi, en Sorte que ce ne’st jamais que 
par le bon sens et parl’eequite que l’on peut däcider.“ TTleht hot im 
Gtunbe audj 6 eng nicht uetlangt, aber et hat es eingehend belegt unb begrünbet. — 
Bacon non Betulam gilt als ber Begrünbet ber neujeitlichen Tlaturbeobachtung unb 
inbuhtioen Tlatunoiffenfdiaft, obroohl er, roie £ i e b i g einmal nähet ausgeführt hat, 
felbft nach öiefet Bidjtung bäum etmas geleiftet, fonbetn getabe eben nur bas 
Programm entmorfen hat. Bie Anregungen, bie non S a n i g n y unb bem Programm 
ber gefd|id)tlid]en Schule ausgingen, (inb fruchtbarer als auf ihrem romaniftifdien 
flusgangsgebiet ffj u f d) h e, Bonigusll) butdj bie BHrhungen gemorben, bie (ie 
für bie germaniftifche Bechtsmiffenfchaft unb bie Germaniftih überhaupt 
gehabt haben. 3ahob Grimm hat immer behannt, toieniel er uon Saoigny in Blar- 
bürg empfangen habe. Buch biefe Er[d)einung, nämlich, baß bie gefchichtliche Staats- 
unb Gefellfchaftsauffaffung, obajohl fie non S a o i g n y unb alfo oom tömifchen Becht 
ausging, 3u eigentlicher Jrud)tbatheit erft am beutfehen Bed|t unb bei ben Beutfdi- 
hunbletn harn, ift oielteid|t blutmäßig bebingt. 

Üie ÜJiberlegung bes „üofitioismus" roar erleichtert; benn mit biefet 
Betgbohmfchen Bechtsquellenlehre ließ fich in ber Bechtspraris fdilechthin 
nicht leben. Üiefe Entroichlung mürbe befchleunigt baburch, baß ungefähr 
gleidtfeitig bas Bürgerliche Befetjbuch ins £eben trat. 

Bei beffen Einführung hatte bas fogenannte fiobifihationsprin5ip alles 
bisherige 6 eroohnheitsrecht befeitigt. Tlun ließ fich bas Dorhanbenfein Don 
„Cüchen im Becht” roithlidi nicht mehr leugnen. Tllan honnte fidi bisher 
mit bem guten Hüllen ba3u batüber täufchen; befonbets in bem Gebiete 
bes gemeinen Bedfts; roeil ja bas Corpus iuris hoch eben nicht eine 
pofitioe gefehlte Bechtsquelle mar, fonbern, roie bamals auf bem fchon 
ermähnten fjiftoriherhongreß in Bom m. £. mit Becht gefagt rourbe: „une 
source lointaine plus ideale que positive"; unb roeil eben Kein Bid]tec 
biefe umfängliche Quelle roirhlich behetrfchen honnte. So honnte man bas 
felbftoerftänblich häufig gegenüber bem aufgetretenen Bechtsfall emp- 
funbene fehlen eines Bechtsfatfes noch als eine mangeinbe Kenntnis bes 
Bieters oon feinem Bert|tsgan3en auffaffen, roie Bergbohm roollte. 
Jet(t aber, nach äem t. Januar 1900 , roat bas nicht mehr möglich- Unb 
hier fetjte bann auch hie planmäßige pn3roeiflung unb Behämpfung bet 

IS 



hertfdienben Beditsquellenlehre ein, bie im roefentlichen bamals nodi bie 
oon bet gefd|iditlidjen Sdiule bet ‘Rect|tstx»i(Tenfrfjaft aufgeftellte roar. Es 
entftanb bie Sogenannte fteiteditlidie Sdiule. 3 t|t Entftehen an biefer 
Stelle bet Entroichlung toat fo3ufagen bogmengefchiditlidi notroenbig. Daß 
fie bann ihterfeits übers 3iel Schoß, mellt niebettiß als nut bas pbbtuch- 
roütbige, fcheint, taie fdion gefagt, ebenfalls eine gefetjmäßige Etfdieinung 
3U fein; benn bie nut gefdiid|tlidie Sdiule hatte bas ihterfeits gegenüber 
ihrer Dorgängetin, bet naturreditlidien Schule, ebenfo gemacht. 3 n beiben 
fällen haben bie Deformer bann einen auch nur halbroegs beftiebigenben 
Deubau 3um Erfati bes niebetgeriffenen nicht 3uftanbe gebracht. Deibe 
Beftimmtheiten — bie übertriebene Derneinung, bie fehlenbe Bejahung — 
mürben in bem 3toeiten falle uerftärht burdi ben Umftanb, baß bie ftei- 
reditler gan3 überroiegenb jübifcher pbftammung roaren. Ob ber be- 
beutenbfte ber freireditler 3U biefer engeren Gruppe gerechnet roetben bann, 
fteht nicht feft; aber er hat als 3ufti3minifter offen erblärt, baß ein be¬ 
stimmtes Gefeh parteiifdi, nämlich nur gegen rechts, nicht gegen linhs, an- 
geroenbet roetben falle. Daß bet oberfte ftaatlidie fjüter bet Gerechtigbeit 
etroas betartiges fagen bannte, bebeutet fid|er eine äußerfte Derneinung 
uon Becht unb Gerechtigheit. 

pn bet berühmten Stelle feinet tömifdjen Gefdpchte, Banb 3 10 ), fditeibt 
Blommfen, auch in bet alten Hielt fei bas jubentum ein roithfames 
ferment bes fiosmopolitismus unb ber nationalen Dehompofition geroefen. 
pber an biefer Stelle, bie mir betrachten, nämlich 3ut Beseitigung bet un¬ 
fruchtbaren, 3ur Shepfis an ber Beditsorbnung überhaupt fühtenben 
■Reditsquellenlehte bet gefdiidjtlichen Schule roar bie Gärung unb bie ba- 
butd| beroirhte 3etfetiung 3unächft notroenbig unb nütilidi- Plan bann 
auch an ben oetneinenben Geift benben, ber burdi Derneinung hoch, roenn 
auch gegen feinen DJillen, bas Gute fchafft: roobei hier übrigens heines- 
roegs behauptet roetben foil, baß biefe Degation, bie non ber freirechtlichen 
Schule oertreten routbe, bas BöSe geroollt habe. Don ben letzten pusläufetn 
biefer Gruppe, oon ber Schrift „Die Beditsroiffenfchaft ohne Becht" — 
beten Derfaffet, mit äußerlich etroas anglifiertem Damen, jübifcher pb- 
ftammung roar —, bie 3ugleidi Detbinbung fud|te 3ur bommuniftifchen 
Derneinung, bann man bas alletbings behaupten; aber es bommt jetit 
nicht mehr batauf an. 

Biefe Schrift log fdion, obtootjl es bem Detfaffer nodi haum bewußt fein konnte, 
fonbetn nur blutmäßig beftimmt toat, in jener Dichtung gtunb fab lieber Derneinung 
unb 3etftörung, beren fjetb in ben alljübifdien führern ber bolfdieroihifdien TDelt- 
reoolution jetit auf bem nürnberger Parteitag 1936 im Dlittelpunht ber Erörterung 


10 ) Die er übrigens, foroeit idi felie, nidit, wie behauptet rourbe, in fpäteren pus- 
gaben unterbrächt \\al 



ftanb. — TTlit methmürbigem töeitblich fdirieb am 9. Jebtuat 1811 ftiebridj fluguft 
Eubtoig oon bet matcoib an einen $teunb: „Es ift einet bet fdilauetfonnenften Pfiffe 
bet IUelt 3 etftöret, in unterjochten Eanbetn bie Betfaffungen unb Regenten fo oft tole 
möglich toechfeln 3 u laffen, um jebe 5put oon Anhänglichkeit an biefelben 3 U 5 etftöten 
unb bem etmübeten Dolhe oot allem bie Rotroenbigheit unbebingtet Untettoetfung 
untet bie nächfte 6 etoalt lebenbig oot Bugen ftehen 3 U laffen"; unb 1823: „Heimat¬ 
los... tiatten fie ein gemeinfchaftlidies Untereffe, nämlich alles bis bahin fefte beweg¬ 
lich unb 3 um 6 egenftanb bet Spekulation unb bes Erwerbes 3 u machen... So entftanb 
nadi unb nad) eine Gelboligarchie, bie fidi übet gan 3 Eutopa oetbteitete unb als 3 U 
keinem Staate gehörig fich felbft betrachtete unb betrachtet würbe." — fjödift merk- 
toütbig ift auch bie Stelle aus einem Briefe bes freihetrn oom Stein an J\zribt; fie 
klingt, als ob fie auf bie Syftem 3 eit oon 1918 bis 1933 gemüht märe unb ift hoch ein 
Jahrtjunbert früher gefdirieben, am 5. ]anuar 1818. „So gehen wir blinb in bie 3tre 
unb heben uns auf bie tollfte Btt gegeneinanber; bet eine will bas Dolk in einen 
großen Brei auflöfen, alle Sliebetungen unb Bbfonberungen 3 erftören, bet anbete will 
bie Bauern in Taglöhner, bie Bürget in patentifierte Pfufcher unb bas 6 an 5 e in ein 
Aggregat oon Gefinbel, ]uben, neuen Reichen unb phantaftifchen Gelehrten oerwanbeln.* 

ftiebrich Julius Stah 3 oelfon gilt als bet Bed)tsphilofoph bet 
gefctiiditlidien Schule. £r toat beharmtlich jübifdiet pbftammung. Seine 
ftaatsbejahenbe unb nationale Einteilung toat wohl ehtlidi gemeint, toenn 
auch bei bet bamaligen Stellung bet gefchiditlichen Schule in bet EDiffen- 
fdiaft unb ihter Begünftigung burdi bie politisch maßgebenben fireife ftatKe 
Oppottunitätsgtünbe nach öet gleichen Seite ge3ogen haben hönnen. pber 
Stahls Eehte enthielt ebenfowenig taie bie Bechtsquellenletjte bet ge- 
fchichtlichen Sdiule eine wirKlidie Begtünbung bet neuen puffaffung oom 
Staat unb feinem Hecht; eine Begtünbung, bie etfotbetlidi toat gegenüber 
bet inbiaibualiftifchen, 3etfehenben £ehte oon bet alleinigen Beditfertigung 
ftaatlichet Bewaltausübung butd] ben Staatsaerttag (contrat social) 
ober bet oorherigen 3 uftimmung aller ein3elnen; einet Eehte, bie not- 
taenbig, taenn bas auch ihren Urhebern nicht bewußt taat,3ut anatdiiftifchen 
reinen fionoentionalgemeinfdiaft unb bamit 3Ut Betneinung bet Staats¬ 
gewalt überhaupt führen mußte. Benn bie Stahlfdie Eehte non bet 
Autorität ftellte ja, noch gan3 abgefehen uon ihrer engen Kirchlichen 
Binbung, bie überhaupt nicht toiffenfchaftlich betrachtet toetben Kann, unb 
bie, obwohl Stahl 3ut etiangelifchen fiirdie übergetteten wat, ftattfte 6 e- 
bunbenheit an Buchftaben unb ßefetj bebeutete, hödiftens eine fotbetung 
bat — ein Poftulat bet „praKtifdien Bernunft" — unb Keine EtKlätung; 
ja ße ift im ßrunbe tautologifch unb erinnert an OnKel Btäfigs begriffliche 
Erläuterung ber ptmut aus bet PoDerte. puch ber Stahlfchen Eehte, fo 
entgegengefeht fie inhaltlich bet freiteditlichen war, fehlte bet neue fyn- 
thetifche, 3um pufbau geeignete Beftanbteil. 

Otto ÜJeininget unb Siegftieb Trebitfch 11 ), bie jübifdiet pb- 
ftammung waten, aber in beutfchet fiultut aufgewathfen, finb an biefem 

“) Tlidit 3 U oetnedifeln mit fltthut Trebitfrfi-Oncoln, biefem mtthroütbigcn jübifdien 
pbenteurer oon einet unglaublichen, faft genialen Pnpaffungsfähigheit, Dielgeftaltig- 
heit unb Jäljigheit, in jebet tage eine flushunft 3 U finben. 
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3 roiefpalt 3erbtochen; BJeininget butch freitob, Trebitfdi, roie jeben- 
falls et felbet glaubte unb im Sterben äußerte, butch Gift non feinen 
jübifdien Bolhsgenoffen; beibe haben ftdi fetjt hritifch übet ble jübifche ptt 
unb Benhroeife geäußert. 3 b|te falle finb beshalb befonbets betoeifenb 
bafüt, baß geroiffe blutmäßige Bebingttieiten eben auch öutch ben beften 
ÜJillen nicht 3U übettainben finb. Bärin, in biefem inneren 3toiefpalt, hann 
für ben Betroffenen eine tiefe Ttagih liegen; in ben beiben lehterroähnten 
fällen lag foldie un3toeifeltiaft oot. 


IV. 

Sprudiredit 

Ernft 3itelmann hat ftch foroohl um bie frage bet Eüchen im Bedit 
als um bie bes Geroohnheitsrechts eifrig unb fyftematifch bemüht; beibe 
fragen 3ufammen bilben allerbings in einem getoiffen Sinne bas Kern¬ 
problem bet Bechtsquellenfrage; roie auch an biefer Stelle bet Grunbftein 
gelegt toerben muß unb nach öem heutigen Stanb unferer Kenntnis auch 
gelegt toerben hann, auf bem bie neue Bechtsquellenlehre auf3ubauen ift. 
3 itelmann harn bei feinen Ausführungen nicht übet ben Stanbpunht bet 
gefchichtlichen Schule hinaus; toenn et füt bie Entftehung bes Geroohn- 
heitstechts toiebet 3U ber fotmel hommt, fo „toetbe bas Tatfächliche 3um 
Bechtlichen". Bein, hier führt überhaupt heine Brüche oon einem 3um 
anbetn; bas toat ber Grunbfehlet ber nur-gefchichtlichen Schule, 3U oer- 
hennen, baß jebe rechtliche pusfage einen Beftanbteil bes UJertens ent¬ 
hält, baß biefer fogat ihr XDefen ausmacht unb baß bas bloße gefdpchtliche 
So-obet-fo-geroorben-fein niemals bie mähte, bie bogmatifche Erklärung 
eines Bechtsinhalts gibt, fonbern eben nur bie genetifche, tatfächliche. Bie 
Tatfache, baß ein Bechtsinhalt oon einer öffentlichen Gemalt oerhünbet unb 
burchgefeht roitb, ober baß fich eine fefte form bes 3ufammenlebens (ubi 
homines sunt, modi sunt; Goethe, IDilhelm Bleifter) in einer beftimmten 
Bechtsgemeinfchaft einmal eingebürgert hat unb oon ihr befolgt mirb, gibt 
niemals bie Begtünbung her, baß biefer fo3iale Jnhalt rechtens ift. 

Bie Beuentftehung oom fogenannten Geroohnheitsrecht bilbet bie eigent¬ 
liche Schmierigheit. Ben Ausbruch Geroohnheitsrecht als folchen haben auch 
bie Bertreter ber gefchichtlichen Schute fchon bemängelt. Bie Gemohnheit 
mar, roie Bubolf Stammlet einmal in biefem 3 ufammenhang 3utreffenb 
betont, eben hoch nicht oon Anfang ba, fonbern bie Übung roar einmal 
neu, ehe fie betört feftftehenb routbe, baß man oon ber fogenannten 
opinio necessitatis fptechen bann; baß ber Berhehr unb bie Biditer nun 
biefe Übung roeiter befolgen müffen unb bie Abweichung oon ihr Unrecht 
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wirb. Der neue Codex juris canonici oon 191? macht in Anlehnung an 
bas altere hanonifche Becht ben Betfuch, burch bie forbetung beftimmter 
3eitbauer, bteißigjährige Übung ufta., einen Anhalt 3U behommen, roann 
Binbung beginnt. Bas trifft aber auch nicht ben Rem ber Sache unb toütbe 
fehr toillhürUch withen; man braucht ba3u nur an bas oiele neue Gewohn¬ 
heitsrecht, bas 3um BGB. entftanben ift, 3U benhen, toie 3. B. pofitioe Bet- 
tragsoerlehung ufw., um 3U erhennen, wie 3uföllig unb tDillhütlich bas 
Erforbernis eines folgen 3ahlenmäßig beftimmten 3 eitraumes für bas 
Binbenbtoerben roithm roütbe. 

3 ch glaube, mir Können heute bas Erroachfen non neuem „Spruchrecht" 
3um auch für hünftige fälle binbenben Bechtsfah, alfo bie Entftehung oon 
fogenanntem Gewohnheitsrecht, in befriebigenber BJeife ethlären unb be¬ 
grifflich beftimmen. IDenn eine Bechtsfrage hontrabihtorifch nerhanbelt 
toetben Kann, alfo Bechtshunbige über bie Bechtsfrage Derfd)iebener 
Bleinung fein Können, fo bebeutet bas un3Doeifelhaft allemal fdjon ein 
gewiffes Berfagen bet pofitioen Begel, ober toenn man fo toill, eine Eüche 
im Becht. Biefe roichtige, übrigens oielleicht ebenfalls 3unächft ootroiegenb 
nur negatioe ErKenntnis hat bet jübifche jurift Bobert Ca3atsfelb 3U- 
erft fchatf ausgefprochen. Bei jeber etroas fchwietigeren, 3U hontrabih- 
torifcher Berhanblung im 3nftan3en3ug Kommenbm Bechtsfrage ift, wo¬ 
rüber fich bet oerantwortungsbewußte Bichter Klar fein roitb, bie unter- 
liegenbe Partei meift, faft ftets, ber Bleinung, baß fie in ihrem Bechte 
geKränKt roitb. Biefe Berantroortung muß behanntlich ber Bichter über¬ 
nehmen, bet ja, toie fdion einmal heroorgehoben, immer beftimmt fich ent- 
fcheiben muß, auch too et nicht beftimmt weiß. Ein fehr unroiffenfchaftliches 
Betfahten ficher, baß bet Bichter niemals bas fohratifche BeKenntnis ab¬ 
geben batf; aber bie Bechtsfinbung ift eben nicht ein bloßes Erhennen, 
fonbern immer auch ein fjanbeln. Bor biefet Berantroortung, baß er nicht 
genau weiß, auf welcher Seite liegt bei biefet Beibung bie friebenftörenbe 
unb bähet richterliche Abwehr forbernbe firänhung, bas Unrecht, — 
b3w., oon bet anberen Seite gefehen, bas burcl] ben richterlichen Arni 
gegen bie Betneinung bes Gegners 3U fchühenbe Berlangen, bas Becht —, 
wirb ber Bichter, in bem Bewußtfein, baß jeber Unteriiegenbe fich in feinem 
Becht geKränKt fühlen wirb, 3U erhennen fuchen, welche fitänhung als bie 
tragbarere erfcheint. Bafüt wirb ihm aber ber Umftanb einen fehr wefent- 
lichen Anhalt geben, welche Erwartung nach bem bisherigen Bertolten ber 
Bechtsgenoffen biefet Semeinfchaft in entfprechenben fällen unb not allem 
nach fdjon behannt geworbenen richterlichen Ausfprüchen bie begrünbetere, 
näherliegenbe war; bie Enttäufchung bet begrünbeten Erwartung 
ift fachliche fitänhung, Unrecht; auch toenn ahne ben 3eitlidi früheren Bor- 
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fall, ohne Öen Dorgang, öet bie Ermattung begtünbete, — ohne Ptä- 
jubi3ium, „Simile“ — eine beftimmte pusfage übet hi« uotliegenbe Sadi- 
KtänKung nicht 3U getninnen gemefen roäte. Jn biefen füllen, too alfo bie 
übetliefette Gefehestegel ben aotliegenben Reibungsfall nicht einbeutig 5U 
entfcheiben in bet £age ift, toirb fchon eine ein3elne behannt ge- 
rootbeneEntfcheibung 3ugunften bet einen Seite, toühtenb bet gegne- 
rifdien puffaffung Keine folche 3Ut Seite fteht, bie £age fchaffen, baß bem 
oetanttDortungsbemußten Richtet bie Detutfachung bet ßränhung auf 
biefet Patteifeite als bie ttagbatete, als bie oot3U3iehenbe etfcheint. 

Pie frage, ob eine fiypotheh eingetragen taetben hönne für bie Künftige 
RachKommenfchaft jemanbes, ging 301 eimal, einmal in einem Urteil unb 
einmal als Befchtnerbefache in Grunbbuchangelegenheiten, ans Reichs¬ 
gericht. lDahtenb bet 3toeite fall fpielte, erfdiien Banb 61 bet Entfcheibungen 
bes RG. in 3 *Dllfact|en, in bem 5 . 355 bas R6. für bie 3 ulaffung folchet 
Eintragung pdi ausfprach- 3 n bem 3toeiten fall hatte, toie in bem etften, 
bas pmtsgeticht unb Obetlanbesgeticht folche Eintragung abgelehnt. Run, 
nach bem BeKannttueröen öet Entfcheibung in Banb 61 , legte bie beteiligte 
Partei Befdjttieröe ein gegen bie Ablehnung bet Eintragung gemäß § 79 II 
bet Grunbbuchorönung. Pie Eintragung eines fo unbeftimmt be3eichneten 
fjypothehengläubigets roibetfpticht flehet bem Rechtsfah bes § 1 bes B6B., 
baß bie Rechtsfähigheit etft mit bet Pollenbung bet Geburt beginnt, 
toeldier Sah burch bie befonbers gemachte pusnahme für bie EtbfähigKeit 
bet £eibesfrud)t nur noch beftätigt toirb. Per Perfudj bes RG., feine 
puffaffung, bie rechtspolitifch als eine 3toechmäßige Ettoeitetung bes 
Rechtsfchuhes fichet etfteulidi ift, aus Potfchtiften bes B6B. h^uleiten 
— aus §§ 331 , 2101 , 2162 , 1913 — ift fidier nicht gelungen, roie auch bas 
Obetlanbesgeticht fjambutg in bet 3toeiten Sache ausbtüchlich ethlärt 1 *). 

pbet feht begteiflichettoeife berief fleh bie Partei, beten puffaffung bet 
neue StanbpunKt bes RG. uon Banb 61 entfptach, fofort auf biefe, unb 
in bet immerhin fchtoietigen, ('ebenfalls im Gefeh nicht unmittelbar ent- 
fchiebenen frage mar für jeben Richter, bet Künftig eine entfptedienbe 

1S ) Unfete Bieter finb bekanntlich nicht an in Entfcheibungen anbetet 6 etichtt 
unb auch im Hechtsmittel 5 ug übetgeotbnetet 6 etichte heroorgetretene neue Hechts- 
auffaffungen gebunben. Die gan 3 eng begrenzte Binbung, bie § 136 6 B 6 . feft- 
fetjt, beftätigt noch einmal butrfj Umkehrfchluß biefe fteiheit unfetes Bichtets gegen¬ 
über fogenannten Präfubtyen. Bas ift ein toichtiger Grunbfah unfetet Hechtsquellenlehte. 
Batauf ift unten noch einmal 3 urückgekommen; eine wirklich folgerichtige, glückücher- 
toeife gerichtsoerfaffungsmäßig bei uns nie aetfuchte Butchfühtung bes Primates bet 
geroohnheitstechtlidien Entftehung non neuem Hecht gemäß ben oben angeführten 
IDotten Saoignys müßte ja 3 u bem, unfetem htute geltenben entgegengefehten 
angelfächfifdim Grunbfah oon bet Binbenbheit bet Ptäjub^ien kommen. Biefe Gegen- 
fählichkeit ift am Schluffe biefet gan 3 en Ausführungen noch einmal Nut 3 3 U betrachten, 
weil fle wirklich öußerft auffchlußreich ift für bie gan 3 e Hechtsquellenfrage ober 
toenigftens für bas Behältnis oon gemachten Hechtsfähen 5 U getootbenen Hechtsfähen. 
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£age 311 entfdjeitien hatte 13 ), auch roenn et butch bie logifchen Grünbe bes 
Beichsgeridjts, bie biefes füt feine TTleinung oorbradite, ebenfotoenig übet- 
3eugt toat toie bet hamburgifdie “Richtet, hoch 00m größten Getoicht, baß 
nun bie eine Partei fid] auf eine folche Dotentfcheibung, wenn auch nur 
auf eine einige, berufen honnte, bie anbete nicht, mir haben bann folche 
Dotgänge in faft bramatifchet 3ufpihung erlebt in bet Jnflations3eit; 
fofott nach bem Behanntroerben einet neuen Entfärbung bei bet 
allmählichen pbroenbung bet Gerichte oon bem Sähe „TBath gleich Blath" 
beriefen fleh bie Beteiligten in entfptechenben fällen, hier bie unglüdilidien 
Gläubiger, auf bie neue Bechtsauffaffung, aetlangten beten flntoenbung 
butdi ben Pichtet unb hatten eine Entfcheibung gegen biefe ihre, ihrer 
TTleinung nach nun maßgeblich betätigten Bechtsauffaffung als Bechts- 
hränhung empfunben. Biefe Entroichlung, bie pbroenbung 00m Sähe 
„TTTath gleich TTlarh" — oon bet erften Erfchütterung bes Sahes ab, etoa 
in bem Urteil 00m 21. September 1920 in Banb 100 S. 130 , 3ur grunb- 
fählichen p^toeifelung (neben oielen anberen Urteilen etroa bie in 
Banb 103 , S. 17 ? unb 385 ) 3ur offenen Preisgabe bes Sahes am 
28 . Tlooember 1923 (Banb 107 , S. 78 ) unb ba3u 00t allem noch 3ut Ent¬ 
fcheibung bes 0 E 6 . Barmftabt oom 29 . Blät3 1923 — toar äußerft auf- 
fdilußteidi für bie Bechtsquellenlehre. Bet Bidjtet honnte, oon bem 
Gefehgeber im Stiche gelaffen, bie maßgebenbe pusfage übet Becht ober 
Unrecht in bem ihm oorgelegten falle nicht mehr in bem abgeleiteten 
Berfahren geroinnen burch Unterteilung bes gegebenen falles unter eine 
anerhannte pofitioe Beditsregel, fonbern mußte auf bie urfprüngliche prt 
bet Bechtsgeroinnung 3utüchgehen; an bet Untragbarheit, „Bidit3umut- 
barheit“ bet ein3elnen Untereffenhränhung in bem ihm oorgelegten fall 
bie Botroenbigheit bet pbtoeht, eines Bechtsbehelfs bagegen, 3U erhennen. 
„mit honnten", fdjreibt Ernft 3itelmann in einem ähnlichen, roenn 
aud) nicht gan3 gleichen 3ufammenhang, nämlich übet bie Eintoirhung 
großer ftaatlicher UmtDäl3ungen unb bamit notroenbig oetbunbenet Be- 
feitigung großer Teile bes bisher geltenben, überlieferten Bedjts, „ben 
rötfelhaften Borgang bet urfprünglidien Bechtsentftehung in 
feinem gan3en Berlaufe beobachten" 14 ). 

1S ) Bbgefetjen hi« baoon, baß cs fidl im 3 ®titen falle um einen Btfchluß in einet 
Grunbbuchfache htmbelt, bet gemäß bet befonberen Dorfchtift §79 6 tunbbud| 0 tbnung 
nun alletbings füt bie unteten Gerichte binbenb roat. 

14 J „mit Jnbtunft', fähtt 3 i t e I m a n n fort, „roenbet (ich bie burdi fo viele Stürme 
unb ben pnblidt fo oielet üergänglichheit etfehüttette Seele bet 1ied|tsphitofophie als 
bet bas liecht roettenben IDiffenfchaft 3 * 1 .' 3eiten großer Umroälsungen — roenn alt¬ 
überliefertes äethommen unb gefchichtlidies pnfehen alter liethtseindchtungen nicht 
metirausr eidien, Ulte Geltung 3 u fidietn — ftellen auf eine ijödift btinglidie unb un- 
abroeislidie flrt bie fragen nadi bem Geltungsgrunbe bet beftetienben 
Hedjtsinlialte. Solche 3^iten beleben gerabe 3 u bie reditsptiilofopliifdien ötubien. 
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Tüit „bet Tlatut bet Sache" arbeiteten auch bie Dertreter bet gefchicht- 
lidien Schule bet Rechtswiffenfdiaft, fo toenig folgerichtig bas non ihrem, 
allem „unpofitioen" Tlatuttecht ufro. abgeneigten Stanbpunht auch war. 
Tlatut biefet Sache; b. h- am ein3elnen fall toitb bie Untechtsnatur, bas 
ben gemeinen ftieben ftötenbe unb bähet Abwehr fotbetnbe BJefen einet 
fjanblung ober Untetlaffung ethannt; bie Untechtnatut toitb bei biefet 
utfptünglichen, inbuhtioen Tleuetobetung oon "Recht nicht toie bei bet 
bebuhtioen Rechtsgewinnung entnommen aus einem pllgemeinfah, Rechts- 
begtiff, 3U bem jenes Dethalten in TDibetfptuch fteht, fo baß bie Ab¬ 
weichung oon bet Regel Unrecht ift; toobutch bie fchtoietige frage, ob biefes 
ein3elne Dethalten ftiebenftötenbe unb gemeinfchaftliche Abweht heifdjenbe 
fitänhung bes Gegners bebeutet, bem Richtet erfpatt toitb, toeil bet 
Gefehgeber ober bet in honftanter Übung 3um pusbruch gehommene IDille 
feinet Rechtsgemeinfchaft biefe frage fchon entfchieben haben, butch 
Schaffung bet Regel. 

Die poptioiftifche Rechtslehte — als ob alle im Rechtsleben erfotber- 
lichen Entfcheibungen über Recht ober Unrecht pch aus einem pllgemein- 
begtiffe ober Rechtsfah butch Unterftellung unb folgerung ergäben — 
bebeutete eine ähnliche Täufchung toie bie bes Scholafti3ismus, als ob alle 
neuen Ethenntniffe, bie gebraucht toerben, auf bebuhtiDem IDeg, butch 
folgerung aus fchon erworbenen IDahrheiten, 3U gewinnen wären, pls 
ob nicht immer wiebet Reuermittlung oon Unrecht ober pbweht fotbetnbet 
fitänhung auf inbuhtiDem IDege, oom ein3elnen fall h«, nötig würbe 15 ). 
Die poptioiftifche Rechtsquellenlehte ober bie £et|te oon bet logifchen 
Gefchloffenheit bet geltenben Rechtsorbnung unb oon bet richtigen Aus¬ 
legung biefet als alleinigem Detfahten bet Rechtsgewinnung entfprach 
burchaus bet pufpellung bes fjtabanus mautus, baß bie Auslegung 
bet Bibel, bie ja alle für bie TTlenfchen nötigen Erhenntnifle fchon enthalte, 
bie wichtigfte ober hoch bie allein fruchtbare TDiffenfchaft barftelle; bie 
Rechenhunft ober TTlathematih habe nur ben 3 u)ech, bie in bet 3 ahltnmyftih 
bet Bibel enthaltenen töeisheiten, bie alle auftretenben fragen 3U beant¬ 
worten in bet fage feien, heraus3uholen. 

3 n einer Befptechung meines Buches oon 1912 , Problem bes natürlichen 
Rechts, fchtieb o. £aun in Banb 30 bes ptchios für öffentliches Recht, 
S. 405 : „Das poptioe ,regelhafte' (GefeRes- unb Gewohnheits-) Recht gilt 
nach Jung, weil bie Rechtsgenoffen pch barauf oerlaffen, baß es oet- 
withlicht werbe. Diefe Theorie ift burchaus neu. meinet Übet3eugung 
nach liegt in biefem genialen Gebanhen bet Schwetpunht unb bas fjaupt- 


>*) IJgl. £tidi Jung im öonbetlieft bet Sübbeutfdien monotehefte „fitifls bet 
Jupij' oom ]anuat 1929, Die Überrainbung bes Sdiolaphismus im Tiettitsleben. 



oerbienft bes Budis." Robb euch fditieb in bet etften Auflage feinet 
Reditsphilofophie non 19 I 4 16 ): „Es ift bas Berbienft Jungs, bie Ge¬ 
rechtigkeit in bet Pofitioität entbeckt 5u hoben" 17 }. 

Biefe 3uftimmenben Äußerungen finb mir roidjtig in folgenber Richtung: 
Gegenüber bet „urfprüng!id]en Redifsentffehung" ober bet „inbukfioen" 
Unrechtserkenntnis aus bet einjelnen ftiebenftötenben unb beshalb ab- 
roehrheifdienben fitänkung ift bie Rechtsgetoinnung aus überlieferten 
Regeln freilich *ine abgeleitete unb infofetn 3toeiten Ranges. Aber biefe 
Erkenntnis minbert keineswegs bie Autorität bet überlieferten, in einer 
beftimmten gefdiichtlichen Rechtsgemeinfchaft befolgten unb bekannten 
Regel. Bas Bekanntfein einet beftimmten Regel unb bie batauf innerhalb 
biefer Rechtsgemeinfchaft gegrünbete Ermattung, baß bie Regel oon ben 
anberen befolgt toetbe, fdiafft oielmehr biefem Rechtsfah einen roeiteren 
Geltungsgrunb; roeiteren neben feiner fjerleitung aus bem Grunbbegriff 
bes Rechtslebens ober aus ber abroehtfotbernben firänkung, roelche Be- 
grünbung bet Rechtsfah ja urfptünglidi immer hoben roirb, minbeftens in 
einem gefunben Rechtsleben; fonft roäre er nicht entftanben. 

Jene „urfprüngliche" Art ber Rechtsgeroinnung tritt allemal bann, roenn 
bie abgeleitete aerfagt, roiebet hetoor. Bas roat in auffchlußreichet TDeife 
3 U beachten allgemeiner an ben „Cücken im Recht" unb im befonberen an 
ben Erlernungen unferes Rechtslebens in ber 3nflations5eit, in ber bie 
pofitioe Regel, nämlich bas alte TTlün3- unb Bankgefeh, ben Richter, ber 
„gerechtes" Urteil fpredjen roollte, oöllig im Stich ließ; als eine in 
biefem Ausmaß in unferer Reditsgefchichte roohl beifpiellofe Erfcheinung. 
Bie Jotfchungen oon Ern ft Stampe haben gejeigt, baß erftens in 
früheren 3nflations3eiten ber pbftanb 3toifchen 3 ahlkraft unb Kaufkraft 
niemals ein fo ungeheuerlicher roar, roie et nach 1918 butch bie ja eben¬ 
falls in bet Sefchichte gefitteter Bölker beifpiellofen Erpteffungen ber 
Bieloerbänbler geroorben ift; 3roeitens aber haben bie beutfdien Richter 
früherer 3nflations3eiten immer fchon feht oiel früher firti entfchloffen, 
oon bem freilich 3unächft jeber ftaatlichen Währung notroenbigen Sähe 
ab3ugehen, baß bie 3 ahihtaft burch bie gefunkene Raufkraft bes Selbes 
nicht beeinträchtigt toetbe. Baß bie beutfdien Richter früherer 3 eiten fo 
oiel tafdier 3U biefem notroenbigen Entfchluffe kamen, als bie fittlid] unb 
geiftig hodiftehenbe beutfdje Richterfchaft unferer 3 «t, ift merkroürbig. 

“) 3n ben fpäteten Auflagen oon Habbtudis Hedjteptjltofophie toitb mein Barne 
nicht mehr ermähnt. 

”} 3th bitte um Entfchulbigung für biefes mittelbare Eigenlob, flbet biefe Betätigung 
oon anbeter Seite ift mir in bem obigen 3ufammenhang fehr roefentlich, roie gleich 
erhellt, übrigens hat Carl S ch m i 11 ben 6ebanhen gleichseitig unb unabhängig oon 
mir ausgefptothen in bet ebenfalls 1912 erfchienenen Schrift „Stfetj unb Urteil'. 
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£s ift roohl fo 3U erklären, baß bie nominaliftifdie 6elbttieorie, nadi bet 
bie Tilgungskraft bet namentlichen Summe non bem fachlichen Wert unb 
bet Kaufkraft ber Wähtungsmün3e unabhängig fei, not bem Kriege fo 
3iemlich herrfchenb getaorben toat butch G. f. finapps „ftaatliche Theorie 
bes Gelbes". Entftanben ift bie Urtlehte übrigens im fleh ausbilbenben 
abfolutiftifchen fiönigftaate frankteichs. — Jene urfprüngliche Art bet 
Rechtsgeroinnung tritt uns aber not allem entgegen im Dölkettedit, roeü 
biefes — ohne lex, außer lex contractus, unb ohne richterlichen Recf|ts- 
fchuh — auf jener utfptünglichen, primitioeren Entroicklungsftufe bes 
Rechtslebens noch fleht unb übrigens immet oetbleiben toirb, folange es 
Dölherrecht bleibt. Un bem Augenblick, roo etroa einem TJölkerbunb 
gefehgebenbe unb richterliche Gemalt eingeräumt mürbe, mürben bie fo 
entftehenben unb gefügten Rechtsfähe eben 3U Staatsrecht roerben. 
Staatsrecht biefes neu entftanbenen Bunbesftaats. Schopenhauer, 
beffen oerhältnismäßig menig 3ahlreiche Ausführungen 3ur Rechtsphilo- 
fophie oiele fruchtbare Einfichten enthalten, fchteibt ba3u richtig: „TJas 
Dölherrecht ift im Grunbe nichts anberes als bas Ratutrecht, auf bem 
ihm allein gebliebenen Gebiet feinet praktifchen IDirkfamkeit, 
nämlich 3toifchen Dolk unb Dolk, als mo es allein malten muß, meil fein 
ftärkerer Sohn, bas pofitioe Recht, bas eines Richters unb Doll- 
ftreckers bebarf, nicht fict) geltenb machen kann" (töelt als TOille unb 
Dorftellung, Ranb 2, fiap. 17). Die lex contractus, bie es freilich auch tat 
Dölherrecht gibt, roirb aber niemals fo ftarke IDirkung haben roie bie 
eigentliche lex, meil bet burch bie Dertragsoereinbarung Gebunbene biefe 
nur butch fteiroillige Selbftunterroerfung entftanbene Gebunbenheit immer 
für künbbat halten roirb, auch roenn biefe fiünbigung ber utfptünglichen 
Deteinbarung roiberfpricht. Das hat bas fouoeräne Derhalten Englanbs 
gegenüber feinen oertraglicben Dölkerrechtsbinbungen ge3eigt im Weltkrieg 
roie fchon immer 18 ); befonbers gegenüber ber beroaffneten Seeneutralität 
oon 1780 unb bem fefthalten Pauls I. oon Rußlanb an biefet butch bie 
notbifche fionoention oon 1800, bie Paul I. mit feinem lieben be3ahlen 
mußte. 

Die fo3iale Fruchtbarkeit ber Regel als folget unb ihrer IDirkung, baß 
man banadi ein beftimmtes Derhalten ber Rechtsgenoffen in künftiger 
Tage ootausfehen kann, hat Bernharb Sharo einmal fetpc anfchaulich 
erläutert butch Öen fjinroeis batauf, baß man in Englanb links ausroeiche, 
in Deutfchlanb rechts, baß alfo biefe Regeln inhaltlich entgegengefeht 


18 J Dgl. auch bie in ber Entfdi. bes 116. Bb. 11? 5.195 ff. belichtete britifche puf- 
faffung bec ordre public (flehe 5. 33 ju art. 30 £6. B6B.) gegenüber ber beutfehen 
chemifchen Onbuftrie. 
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lauteten, aber bod) jede in ihrem gefdiiältlichen ßreife oollkommen ihren 
5 toech erfülle, weil man nach ihr öas künftige Derhalten eines Gegenübers 
richtig betedinen hönne. Eine tiefere Begründung norif für bie fojiale 
fruditbarheit allgemein befolgtet Deriialtungsmaßregeln im menfd|lidien 
3 ufammenleben unb bähet für bie „Gerechtigkeit in ber Pofitioität" bietet 
bie merhtDütbige fpradigefchichtlidie Tatfache, baß bei ben beiden Dölhern, 
bie in ben 3toei fiultuteporifen, bie Europa bisher erlebt hat, geiftig be- 
ftimmenb toaren — in ber erften antih-mittelmeerlänbifchen unb in ber 
30)eiten, nadiantihen, notbeuropäifchen 19 ) —, bas EDort für Sittlichkeit 
abgeleitet ift oon Sitte; alfo, oon einem IDort, bas nur bas übliche, 
regelmäßig Befolgte be3eichnen roill, obwohl dodi natürlich bet Begriff 
Bloral, Ethik weit darüber hinausgeht unb bie Befolgung des üblidjen, 
des Gewohnten keineswegs jenen Begriff ausfchöpft, alfo bie Abweichung 
oom üblichen als folche doch keineswegs fdion bas unfittliche Derhalten 
ausmadit. 

Die „Deröffentlichung" auch des oerfaffungsmäßig entftanbenen Ge- 
fehes ift allemal Dorausfehung feiner Gültigkeit. Erft bas „Bekannt¬ 
werben" einet in einem Urteil neu aufgetretenen Beditsauffaffung 
ermöglicht, baß in einem neuen fall ein Beteiligter fich darauf berufen 
unb wenn feine Erwartung, baß auch in feinem falle jener neue Grunbfah 
befolgt werbe, enttäufdit wirb, dies als fachliche Kränkung empfinden 
kann 20 ). 

**) Ortega-y-Gaffet: „Griedienlanb unb Germanentum pnb bie Dole einet 
Welt, beten Dtinjip bie geiftige puseinanbetfegung ift.' 

") Dig. II. 2 , 1; si quis apud eum, qui magistratum potestatemve habebit, a 1 i q u i d 
novi juris obtinuerit, quandoque postea adversario eius postulante 
eodem jure adversus eum decernetur. — Der Prätor hatte behanntlidi Keine gefetv- 
gebenbe Gemalt, aber burch feinen Einfluß auf bie Rechtfprechung, aor allem butch bie 
formula m factum — bie gemäß bem bebingten Conbemnationsbefehl, an ben ber Ge- 
fdiroorene gebunben mar, Tlerfitsfolgen Knöpfte an Tatbeftänbe, bie im überlieferten 
Recht als rechtliche Tatbeftänbe nicht oorgefehen maren — in großem Umfang neues 
Recht gefchaffen. Der Digeftentitel II, 2 fpridit Deutlich aus, baß ein neuer Rechts- 
gebanhe,^ auch roenn er nur erft in einer ein 3 elnen Entfcheibung aufgetreten mar, in 
einem Künftigen entfpredienben fall oon bem baran Beteiligten geltenb gemacht merben 
Konnte. Das ift ber oben etroas allgemeiner ausgefühtte GrunbgebanKe: „Don ber 
GerechtigKeit in ber Pofitioität"; baß nämlich bie unoermittelte pbmeichung oon einem 
ln biefer gerichtlichen Bechtsgemeinfchaft nach gefchichtlichem Dorgang 5 u ermartenben 
Derhalten, eines Rechtsgenoffen ober eines Richters, bie nicht 5 umutbare, unbillige, 
abjumehrenbe ufm. SachKtänKung bebeutet, ohne baß nun bie oiel fchmierigere, gefeh- 
geberifdie — ober für ben rechtsfchöpferifdien Richter ober prätor guafi gefehgeberifche 

Ermägung noch notmenbig ift, ob bas betreffenbe Derhalten auch toirKlich ethifch, 
f 03 ial, oolKsroirtfchaftlich eine friebenftörenbe unb baher abmehrforbernbe SachKränKung 
bes Gegenübers bebeutet. Das Behanntgeroorbenfein bes neuen Rechts in biefer ge- 
fdlichtlichen Rechtsgemeinfdiaft gehört freilich mohl auch hi« ba 3 u, bas DerKünben bes 
EbiKts unb pnfchlagen in albo. — Die Schöpfung biefer äußerft anpaffungsfähiqen, 
fteter Rachprüfung unb IDeitetbilbung fähigen Rechtsquelle bes prätorlfchen EbiKts 
mar oielleicht bie höchfte Eeiftung bes römifchen DolKs im Rechtsleben; felbftoerftänblich 
nur bis 3 ur feftlegung unter fjabtian, bie bem EbiKt fein eigentliches Heben nahm unb 
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Damit ift 3ugleidj eine minöeftens gtunbfätflid) hlare, toenn aud] felbft- 
oerftänblidi nidit bei bet £in3elanroent)ung fofott alle Sdiroierigheiten 
löfenbe begriffliche Greife bet „Pofitioität" gegeben; bie Gierte nämlid), 
jenfeite bet nadi bet berühmten formel bes ptütotifdien Ebihts bas 
adiuvare unb supplere bes tegelhaften Pedits (nach bet bamaligen fad)- 
fptadie bes Ius civile) burch bas aus bet prätorifchen Fjanbhabung bet 
6etiditshoheit unb aus bet ptatis ettoachfene Sptud]ted]t 3um Gorrigere 
taetben barf unb muß; toenn nämlich bie Enttäufchung bet Ermattung bet 
einen Seite, bie in bet Dichtbeachtung bet pofitioen Pegel läge, als bie 
tragbarere, als bie eher 3umutbate firänhung etfdieint gegenüber bet 
Sachhtänhung bes Gegenübers, bie bie Befolgung bet Pegel in biefem 
falle bebeuten mürbe; bann muß eben bie „urfprünglichere flrt” bet 
Pechtsgeroinnung aus bet untragbaren Rtänhung im ehyelnen fall bet 
abgeleiteten „butd] Subfumtion unb pllgemeinbegtiff" oorgehen; ba bie 
Pegel, bet Pechtsfah ja auch ihterfeits utfptünglidi etft auf biefem lDege 
entftanben roaten. 

„fjieran ift feft5uhalten", roirb beim PG. fchon 3U einet ftänbigen 
ÜJenbung für neues Spruchrecht, bas in bet firiftallifation 3um fogenannten 
Geroohnheitsrecht begriffen ift; in bet firiftallifation etft; bas Betont¬ 


es 3 u einem gewöhnlichen Gefetje machte. Das tömifdie Recht toai fonft bekanntlich, 
minbeftens bas fpättömifdie Recht, bas in Deutfdilanb geltenb tourbe, inhaltlich als 
materielles Red)t nichts taeniger als bie „ratio scripta", als toelche es bie Gloffatoren 
bejeidjneten. pIs geeignete tebensform für bas tömifdie Dolh unb als befriebete Ge- 
ftaltung feines fojialen 3ufammenlebens hat es ja oielmehr oöllig aerfagt; in einer 
gerabeju beifpiellofen tDeife; keine Riebergangserfdieinung bet neu 3 eitlid|en eutopäifthen 
Hielt, aud) in bet braftifrhften pufmadjung uom „Untergang bes pbenblanbes", reicht 
aud) nur entfernt an ben Beoölherungsfchtounb Italiens in ber Spötantihe heran; unb 
bie Detfklaoungserlaffe Ronftantins oom 7. Oktober 325 unb uom 30. Oktober 332 
überfchreiten aud) bas flußerfte, toas man aus ber neu 3 eitlid)-europäifd)en Red)ts- 
gefd)id|te etma Dergleichen könnte, nämlid) bie Erlaffe Boris Gobunotos oon 1592 unb 
1597, bie bie frehügigheit ber tuffifdien Bauern befeitigten unb bamit erft bie fd)on 
norher beftehenbe £eibeigenfd)aft 3 ut nollen fjärte brachten, pber ber erfte Erlaß fion- 
ftantins hatte auch bie Grunbherrn, Curialen, Dehutionen, an bie Scholle gefeffelt, 
erblich an ihren Boben unb Stanb gebunben; toas, foroeit ich fehe, oöllig btifpietlos ift. 
Die burch ben 3 ujeiten Erlaß gefchaffent Stellung ber fiolonen, Bauern, bie bem Bud)- 
ftaben nad) freie toaren, bejeidineten etroas fpöter preabius unb fjonorius 
mit ben IDotten: „paene est, ut quadam servitute dediti videantur; cod. Iust. XI, 
50 (49), 2. 

3d) barf biefe Stelle hier in Erinnerung bringen; erftens, tneil biefes Ereignis non 
ungeheuerster, natürlich oerhängnisDollfter Bebeutung für bie So 3 ial- unb TOirtfdiafts- 
ge(d)id)te Spättoms in unfern üblichen Eehtbüchern bet römifchen Red)tsgefd)idite kaum 
ober gar nicht behanbelt roirb; unb 5 meitens toeil bie Tatfache aud) für ben befonberen 
Gegenftanb biefer pbhanblung, nämlid) bie Beditsquellenlehre, (ehr auffd)lußreid) ift. 
Ohne bie oöllige Denoirtung ber brei Geroalten unb bas fehlen jeben feften Begriffs 
oon Gefet) unb Red)tsquetle, bas aus jener Dertoirrung entfprang, tobte biefe toie 
gefagt beifpiellofe Ungeheuerlichkeit kaum möglich getoefen; beifpiellos für eine 
bod) 3 U biefer 3eit immerhin noch als eine hothentroickelte 3i®ilifation ojenn aud) 
roegen fd|on fortgefdirittener fo 3 ialer 3erfet)ung unb anthropologifcher Deränbetung 
bamals nicht mehr als eine eigene Rulturgemeinfdiaft beftehenbe fpättömifdie Rechts- 
gemeinfehaft. 
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mortungsbetoußtfein unfeter oberften Dichter ift bodi auch mehrfach non 
fchon mit öiefettDenDung be 3 eichneter Hed|tsauf faffungmieber abgetaichen. 

Bas Bekanntwerben einer in einem Urteil 3utage tretenben neuen 
Bechtsauffaffung ift aber nun, butch bie neu3eitlichen Derkehtsmittel unb 
bie neu3eitlichen BetDielfaitigungsuerfahten, oerglichen mit älteren Pe¬ 
rioben bet Hed]tsgefchichte, befonbers auch bet tömifchen, in einem riefigen 
Blaße gefteigert unb erleichtert. £s mar fdion barauf hin 3 umeifen, baß bie 
wichtigen Entfärbungen in ber Jnflations3eit fofort allen Beteiligten ber 
beutfchen Heditsgemeinfchaft oon über 60 millionen behannt mürben. Das 
mar in früheren 3 fiten einfach teä|nifä| unmöglich- Bie folge baoon muß 
fein, baß künftighin bie firiftallifation oon Spruäiredit 3um binbenben 
Beditsfatj, alfo baß aus ber bloßen Beä|tshraft bes ein3elnen Urteils bann 
Gefetfeskraft ermächft, fich feht oiel rafdier ool^iehen wirb; burd] bie 
allgemeine Derbreitung oon Schriftkenntnis unb Eefen, butch bie Derkehrs- 
mittel unb butch bie Budibruckerkunft. UJas allein bie letztere in biefer 
Dichtung bebeutet, erläutert ein Blick auf ben oer 3 meifelten 3 uftanb bet 
Bechtsquellen in ber fpäteren tömifchen fiaifet3eit; in einem riefigen "Reich, 
aber ohne bie heutigen Berkehrsmittel, follten bie Etlaffe unb felbft 
ein3elne Entfärbungen bes kaiferlidien fiabinetts im gan3en "Reidie als 
Ptäiubi3ien gelten; unb boä| machte fchon allein bie bloße lTlitteilung bes 
wörtlichen lertes fo große Schmierigkeiten, baß ein lTlißftanb auftrat, bet 
in unferem heutigen Hechtsleben fchledithin nicht möglich ift; nämlich baß 
3ugunften einer Partei oon biefer gefällte Gefetfesterte untergefchoben 
würben. 

BJähtenb im gefunben römifdien Staatswefen ber älteren 3 eit bie 
ausfühtenbe Semalt im mefentlichen beim fionful war, bie richterliche beim 
Prätor unb ben Gefchmotenen, bie gefehgebenbe Gewalt bei ber Dolks- 
oetfammlung, waren in ber fpäteren fogenannten ßaifet3eit alle Gewalten 
im fiabinett bes Imperators oereinigt 21 ). 

Der Imperator hatte alle ausfiihrenbe Gewalt, er war ber alleinige 
6 efehgebet, unb et fprach auch Hecht. Biefer 3 uftanb aber war auf bie 
Dauer fo mittäglich, baß fich Die Raifer felbft, wie ßonftantin unb 

*‘J Die ftaatsred|tlid)en Bejeidinungen finb fo ftath bucrf] bie gefdiid)tlid)e Einjel- 
etfdieinung bebingt, alfo fo feht „tbiogtaphifdi", baß man pe nur feilt oorfiditig als 
Degtiffe oetmenben follte. Jebenfalls in ber fpäteren römifdien 3eit mar ber fogenannte 
Raifer bet, bet bie ieroeils (lärhfte Prätorianermadit aufbieten bonnte unb beshalb 
Sußerft nerfdiieben aon bem, toas mit fotooi|l im erften als audi im 5toeiten Reidi unter 
bem Raifer oerftanben. Unter „Republih" oerfteht man üblidienoeife bodi meift eine 
Detfaffungsform auf breiter, möglidift alle Dolhsgenoffen in annähemb gleichet UJeife 
im Staatsleben bereditigenber Grunblage. Die antihen „Republihen" bannten aber alle 
bie Einriditung bet Shlaoetei; alfo ein feht großer Teil ber Eintoohner, Dielfadi bie 
Rlelittieit, mar oöliig reditlos. 
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ptcaöius, miebet bagegen roenben mußten; man follte hoch nicht jebes 
oom Kabinett ergangene Urteil ober Gutaditen aud] als für Nunftlge falle 
binbenb anfehen. Das gibt noch eine hteine Erläuterung 3ut Geroalten- 
teilungslehte. Deren fjauptfet|ler mar, baß fie bas Imperium bcs Richters 
3u feht einfditänkte ober oöllig befeitigen roollte. pbet bie Angriffe auf 
bie Dreiteilung bet Gemalten (mb in unferen lagen entfd]ieben übertrieben 
morben. Dar allem bie Unabhängigkeit bet Reditfprediung, alfo eben 
mieber bas Jmpetium bes Richters, bebürfen unbebingt bet Selbftänbigkeit 
ber Jufti3 unb ihrer Sicherung nor Eingriffen ber ausfühtenben Gemalt. 
Eine 3UDerlä(fige Reditfprediung einfdiließlich auch aor allem ber Det- 
roaltungsgeriditsbarheit, biefet befonberen, bem römifdien Redjtsleben 
unbekannten Schöpfung bes beutfdien, bekanntlich bes alten beutfchen 
Staatsroefens 22 ), bilbet bie roiditigfte Grunblage eines gefunben Redjts- 
ftaates; bie allein mirkfame Sicherung, bie eben nur non ber richterlichen, 
oon ben beiben anberen Gemalten aber fdiled|thin nicht geleiftet metben 
kann, nadibem in ber pufklärungs3eit fidi ber Reditsfati gebilbet hat, ber 
immer noch h^rtfdit, baß ber Gefetigeber inhaltlich alles könne unb bürfe. 
pm 27 . Ronember 1926 , ungefähr auf bem Höhepunkt bet Syftem3eit, 
fditieb ber präfibent bes Reichsgerichts bie eigentlich erfdiütternben töorte: 
„Die Reditfprediung bes Deutfchen Reiches befinbet (id) angefichts bet 
Gefetfgebung bet fitiegs- unb Radikriegs3eit in ber (dimeren unb faft 
unerträglichen Eage, baß fie Dielfach nicht mehr eigentliches Recht, fonbern 
nur noch mehr ober minber großes Unrecht fptedien kann. pbet getreu 
bem Eib auf bie Derfaffung muß fie ihre Sprüche nach bem Inhalt ber 
Gefetie fällen." Der Präfibent bes beutfdjen Reichsgerichts hat babei bas 
ümpetium bes Richters feht gering eingefchätit. pnbets bachten bie Richter 
non Rhobe- 3 slanb gegenüber einem Gefeti ihres Staates oon 1786 , bas 
mit ben fdimerften Strafen ben bebrohte, bet einen Unterfdiieb machen 
mollte 3mifchen papiergelb unb Silbergelb. Sie meigerten fleh, biefe 
fchmeren Strafen aus3ufptedien unb mürben beshalb not ben Staats- 
geridjtshof geftellt, ber fie fdiließlidi aber bod| freifprach; ogl. ben neuen 
Pitaoal, Sammlung ber intereffanteften firiminalgefd|ichten, oon fjitiig unb 
fjäring, 13 . Banb, 1848 ; „roas aber helfen fall, roenn bie hödifte gefeti- 

22 ) Tliebuh* unb Toequeoille betonen mit ftedit, baß eine 3 uuerläffige unb 
gerechte Derwaltung wichtiger ift für bas Gemeinwohl als bie form ber Derfaffung. 
Die Derfaffung ober bie 6 runbfähe, wem bie öffentliche Gewalt in biefer 6 tuppe 3 U- 
ftehen foll — Gegenfatj: Derwaltungsrecht, wie fie 3 U hanbhaben ift — Nonnen auch nie 
richterlichen Dechtsfdiuh genießen, weil jebe neu, burch Deoolution ober Staatsftreich, 
3 ut macht im Staat geNommene 6 ewalt notwenbig auch bie Gerichtshoheit an fich reißen 
muß. man hann beshalb 3 weifeln, ob bie Derfaffung wirNlich Decht ift unb nicht oiel- 
mehr nur Eebensform biefer Gruppe wie bie Orbnung eines pmeifenftaates; bie „ge¬ 
rechte" Derfaffung alfo bie biologifch für biefe TTlenfchengtuppe nach beren prtung 
geeignetfte Derteilung ber öffentlichen Gewalt. 
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gebende Riacht einet Tlotion bat unfinnige Gefetje macht, ift in heinem 
fiober ausgefptodjen. fjiet finben mit ein Beifpiel, tao bie fjilfe gefucht 
toetben hann — bei ben Richtern." 


V. 

Billigbeit. 

Ruf bem Juriftentag im Oktober 1933 in Eeip3ig fagte bet führet, bem 
Rechtsleben bütfe hünftighin niemals taiebet bet enge 3 ufammenhang 
mit bem fittlichen Gemeinfchaftsleben bet Tlation aetlor eng eben. Baß 
Recht unb Rloral itgenbroie 3ufammenhängen, taat ben Rechtsgenoffen, 
fotoeit fie ben Gerichten als Objekte, man möchte fagen, als Ceibenbe, 
gegenübetftanben, toohl nie oetlotengegangen. IBohl aber ben aktia am 
Rechtsleben Beteiligten, ben Rechtskunbigen aon fach- Es fcheint, taeil es 
in betRechtsgefehlchte bet DerfchiebenftenBölker unb 3U ben uerfdpebenften 
3 eiten immer wieberkehrt, im getoiffen Sinne eine gefehmäßige Erscheinung 
3U fein, unb hoch bebeutet es eine Entwichlungskranktjeit, baß man „kaum 
fjett nom etften fiinberwillen", nämlich int Befihe einet getoiffen Summe 
non Rialen Erfahrungen, niebergelegt in überlieferten Rechtsfähen unb 
Rechtsbegriffen, fich „nun fchon Übermenfch genug bünkt", bie Quelle aller 
jener Rechtsfähe unb Reditsbegriffe oerftopfen 3U können; baß man 
glaubt, ben Rückgriff auf bie Grunblagen bes Rechtslebens im fittlichen 
Gemeinfchaftsleben gan3 entbehren 5U können, in ber fjoffnung, alle 
notroenbig toerbenben Red]tsbefcheiöe nun burch logifche folgerung aus 
bem oothanbenen Beftanb an Rechtsbegriffen 3U geroinnen. 3 m Gefolge 
baDon entroickelt fich „bie nulgäre Dorfteilung, baß ohne Gefeh kein Recht 
fei"; fi. G. Bruns. Rein Geringerer als £eibn{3 hat bas gan3 abtoegige 
unb gerabe3u nerhängnisoolle IDort geprägt, Jutisptuben3 fei ein Rechnen 
mit Begriffen; bei welchem Rechnen felbftuerftänblid) jebes ethifdje BJerten 
ausgefchloffen ift. Rbet ber pofitioismus unb bie Rechtsquellenlehre ber 
nur gefrtjidjtlidjen Schule Don ber „logi/chen Ge/chlof/enheit" bes Rechts 
ober bet „flllgefehlichkeit" taten ja genau basfelbe; unb bet oben an¬ 
geführte junge Rnhänger ber gefdiiditlidien 5 djule gegenüber Ttiibaut 
wollte ja fogar nicht nur bei ber ein3elnen Rechtsgewinnung, fonbern felbft 
gegenüber einem oöllig gefd]ict]tiich geworbenen Rechtsinhalt jegliche 
theoretifche firitih unb 3®eckmäßigkeitsprüfung oetfagen. 

folgerichtigerweife hätte man bann ja auch bei gefehgebetifchet Arbeit, 
de lege ferenda, folche „felbftklugen" töerterwägungen oerbieten müffen 
unb bem Gefehgebet getabe nur bie Aufgabe 3uweifen bürfen, bie tat- 
fächliche Entwicklungsrichtung bes pofitioen Rechts auf biefer Stufe forg- 


30 



faltig 311 beobachten unb biefec fdion angefehten Richtung bienenb 3UC 
Geburt 3U oechelfen. Riefe folgetung 30g man freilich nicht, arie ja 
auch ft? 5ujar nicht in ihren Rusgangspunkten, raohl aber, toie fdion 
gefagt, in ihren Etgebniffen bet pofitioiftifch-hiftorifchen puffaffung oer- 
roanbte fo3ialbemohratifch-materialiftifche Rechts- unb Gefellfdjaftsauf- 
faffung ihre Behauptung oon bet „3roangsläufigen" Entftehung bet 
Rechtsform aus bet lBirtfchaftsftufe fofort oerleugnete, roenn fie auf bie 
Rechtsgeftaltung beroußt ein3uroirken in bie Eage harn. Baß man — 
roenn ich nicht irre, toat es eine Strafrechtsfchule — an Stelle bet fonft 
üblichen pusbrücke natürliches, oernünftiges, richtiges Recht gern bloß 
00m „kommenben" Recht fprach, ift ja offenbar eine IDirhung jener 
Gtunbauffaffung, nämlich, baß man felbftbiegefehgeberifchetDeiterbilbung 
ber Reditsorbnung oottoiegenb als ein „3toangsläufiges" Ergebnis bes 
tatfächlich gefchichtlichen Berlaufs angefehen roiffen roollte, um bas als 
naturrechtlich oerpönte IBerten 3U oerhüllen; bas natürlich &odi oorlag. 
pls „Erkenntnis bes Erkannten" hat ein berühmter Philologe feine ÜJiffen- 
fchaft begrifflich beftimmt, roahrfcheinlich 3utreffenb; oon ihrer anti- 
quatifch-philologifchen Grunbrichtung fprach bie gefdiichtlidie Schule ber 
Rechtsmiffenfchaft, nicht etroa nur bie ber Rechtsgefchichte, fonbern auch 
bie Rechtsbogmatih gan3 offen (ogl. fdion oben). Es hängt bamit 5 U- 
fammen, baß Dielfach eine reditsroiffenfchaftlidie Unterfuchung für um fo 
roiffenfchaftlicher galt, mit je älterer Befangenheit fie fleh befdiäftigte; 
roobei hoch allein fdion ber lückenhafte 3 uftanb ber Quellen es ungeheuer 
erfchtoerte, gerabe bas rechtliche BJefen bes unterfuchten Eebensausfchnittes 
3U erkennen; roie roenn ein pnatom fich barauf kapti3ieten roollte, 
pnatomie eines noch lebenben Tieres ausfdiließlidi nach lückenhaftem, 
foffilem Rlaterial 3U betreiben. Es hängt mit jener Einteilung roeiter 
3ufammen, baß gerabe bie oier letzten Jahrhunberte unferer Rechts¬ 
gefchichte — unb biefe toären hoch gerabe für bas heutige Rechtsleben 
bie roichtigften, roeil roirkungsnaheften — in gan3 metktoürbiger BJrife 
oernad|läffigt mürben, felbft oon ber germaniftifdien Rechtsmiffenfchaft. 

Bon ber breimaligen Re3eption römifcher Rechtsbegriffe, bie mit ben 
brei Renaiffancen — erftens ber harolingifcti-ottonifchen, 3roeitens ber 
meift allein fogenannten am Beginn ber neueren 3 dt unb brittens bes 
filaffi3ismus am Enbe bes oorootigen unb in bet erften fjälfte bes oorigen 
Jahthunberts — oerbunben mar, ift im Grunbe, roie man gan3 neuerlich 
einmal 3utreffenb h^roorgehoben hat, Oie 3eitlidi leRte, bet filaffaismus 2 *), 

**) Bietet ift oielleidit bie roidpigfte Benaiffance obet Anknüpfung an ontih-mittel- 
meetlänbifdies Geiftesgut in bet notbeutop5ifdi-getmanifd)en IDelt gemefen, roeil biefe 
Beroegung, bie Qbtigens gan 3 totroiegenb eine beutfd)e pngelegenlieit roat unb etroa 
butch bie TIamen Ulinthelmann, Goethe, S d) i n h e I bejeidinet ift, nun auf bie 
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öie eingreifenbfte geroefen, roeil burd) bie anfct]ließenbe Gefetfgebung bet 
pufhlätungs3eit unb bes £ibetalismus bie Einciditungen unb Überliefe¬ 
rungen bes älteren beutfdjen Gemeinroefens erft enbgültig befeitigt mürben, 
rons burct) bie bloß fubfibiäre Geltung bes Corpus iuris in Deut|ct)lanb 
immerhin noch nicht beroirht mar; roenn auch beffen Gebanhen tatfädilidi 
ftärher auf bie beutfdie Beditsentroichlung eingeroirht hoben als bem 
Grunbfati oon bet bloß fubfibäten Geltung entfprochen hätte, roegen bet 
gefchloffenen unb literarifch befferen form ber römifdi-rechtiichen Quelle 
unb roegen bes Grunbfahes ber fogenannten fundata intentio 24 ). 

Die Gegenroirhung bes Beditslebens gegen bie mit helfen Bebürfniffen 
unoereinbare nur-gefdiiditlidie Theorie [elfte latent fofort ein, nämlich bei 
ber gefchichtlichen Schule felbft fchon, als bie Berufung auf bie fogenannte 
Datut ber Sache (ogl. oben Seite 15 ). Das 3 nhrafttreten bes Bürgerlichen 


rotrhlichen geiftigen GrunDlagrn bet antih-mittelmeerlänbifdien fiultur, nämlich auf bas 
omCgentum 5 utüchgriff; roährenb bie beiben erften Henaiffancen im roefentlidien nur 
auf bet fjmtetlaffenfdiaft bes Römertums beruhten. Um besroillcn hat roohi auch biefe 
lehte Renaiffance am eheften ben beutfchen Gei ft bereichert, roas oon ben beiben erften 
mmbeftens 3 u>eifelhaft ift (agt. Tiicbarb Ben 3 ). Daß felbft ber filaffhismus Doch 
nach anbeten Richtungen bie beutfdie Entroichlung aud) gehemmt hat, — um bas ju 
ernennen, braucht man fid) nur 5 U fragen, ob ber erfte Teil bes fau(t unb bie Hebet, 
bie aor bet Hlaffoiftifditn Epoche Goethes liegen, ober IDerhe mit üphigenit unb laffo, 
bie 3 eitluh nachher liegen, roiditiger für uns fmb; bie Pntroort hann nicht 5 roeifel- 
naft fein. 


“) Daß bas ftarre Dogma ber gefdiiditlichen Schule fo lange, über ein halbes Jaht- 
jjunbert, auf ben fiathebern herrfchenb blieb, obroohl bas prahtifche Redjtsleben über¬ 
haupt nie mit ihm aushommen honnte unb obroohl auch theoretifdier DJiberfprudi lieh 
fd)on früher regte (oon DJ ä dj t e r), ift nur aus ,,pll 3 umenfchlichem' 3 U erhlären. DJas 
nelfon-Rathanaelfon — in feinet „Rechtsroiffenfchaft ohne Recht", 5 . 234, 
einmal gan 3 treffenb hennseichnet; mit bem richtigen 3nftinht bes oerneinenben, 3 er- 
fehtnben Geiftes für bas Anbrüchige. Jebe neu gefunbene Erhenntnis bebeutet natürlich 
3 unadift einen Dorrourf für bie 3 u biefer 3 eit oon ber im pmt befinblidien Priefterfchaft 
b 5 io. p'rofefforenfdiaft oorgetragene Eehre; ben Dorrourf, baß biefe offi 5 ielle Eehre 
eben an biefer Stelle rüchftänbig fei. Daher ftößt jebet roiffenfchaftliche fortfehritt 5U- 
nädjft auf DJiberftanb unb feinbfdiaft bei ben „Rlaßgeblichen". Der geniale Organi- 
fationsgebanhe Rlolthes, bem ausfchlaggebenben Befehlshaber ben etroa 10 bis 
15 Jahre jüngeren, bloß beratenben, aber mitoerantroortlithen Generalftäbler an bie 
Seite 3 u fehen (ogl. P h 11 a l e t h t s Ruhn, 3 nmfüt)tung), lag gerabe barin, nümlidi 
bet lungen Generation unb ben oon ihr oertretenen neu aufhommenben puffaffungen 
eine Einflußnahme unb DJirhungsroeife neben ber Überlieferung unb älteren Erfahrung 
3 u fdjaffen. für ben IDIffenfdiaftsbettieb läßt fidi roohl eine ähnliche Einrichtung nicht 
fchaffen ober befteht fie jebenfalls nicht. Das lange überleben, troti ftärhfter Über¬ 
alterung, ber pofitioiftifdi-hiftorifchen Rechtslehre in ber 3 ünftigen tDiffenfchnft erhlärt 
m Daraus, Daß bei Diefem bloßen „3ufammentragen unb Ulieberausbreiten hiftorifdim 
tDiffenftoffs" bie Büdierprobuhtion ber jungen Generation nicht ober bodi löngft nicht 
in bem Blaß wie bei reichlicher Erweiterung ber Erhenntnis in einen Gegenfay 5 u tjerr- 
fdienben Eehrmeinungen ber TBaßgeblichen 3 U treten brauchte, fo baß ber „fjiftorismus" 
Deshalb ben äußeren Bebürfniffen Der 3 ünftigen IDiffenfchaftsorganifation fehr gemäß 
ift. Hoch um bie lehtoergangene 3 ahthunbertroenbe erfuhr bie auftretenbe ßritih an ber 
gefchichtlichen Bedjtsquellenlehre gan 5 überlegen tuenbe 3 urüchroeifung; allerbings oon 
Iheobor fiipp, ber Dielleicht ein gan 5 befonbers ausgeprägter Typ toar nach biefer 
Bichtung bes Sammelns oon TBeinungen; in ber Tleuhetausgabe ber TDinbfcheibfdien 
Panbehten; übrigens auch ln feiner, fiipps, Gefchichte ber Quellen bes römifchen Bechts. 
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Gefetfbudies am 1 . Januar 1900 bebeutete audi noch nad) einet anbeten 
als bet oben fchon hetootgehobenen Hiditung eine taeitete wichtige Ent- 
wichlungsftufe auf biefem IDeg. Tloch bet etfte Enttoutf 3um BGB. hatte 
in einet glüchlichetweife bann oon bet 3taeiten fiommiffion befeitigten 
Botfchtift bas Getaohnheitstedit aetbieten, alfo bie Bechtentftehung butdj 
fein Gefetjtswott teglementieten 3U Können geglaubt. Bas bebeutete fogat 
einen RücKfall in bie Beditsquellenlehte bet Spöt3eit bes Tlatuttechts, bie 
oon bet gefchiditlidien Schule beKämpft taotben war. Bet enbgültige Test 
bes Gefehes hat bann in prtihel 2 bes Einfühtungsgefehes eine Beftim- 
mung gefchaffen, beten große gtunbfählidie Bebeutung füt bie Rechts- 
quellenlehte, füt bieBefreiung oomPofitiriismus unb bet „plIgefehlidjKeit", 
uielfach noch nicht genügenb erhannt toirb. Bie Botfchtift lautet: „Gefetj 
im Sinne bes Bürgerlichen Gefehbuchs unb biefes Gefehes ift f ebe "Rechts¬ 
norm." Bamit Konnte, ba bas fiobifihationsptin3ip alles auf bem Gebiete 
bes BGB. beftehenbe PriDatrecht, Gefet? unb Gewohnheit, befeitigt hatte, 
nicht ettoa nur bas fogenannte Gewohnheitsrecht gemeint fein; weil es 
folches in biefem 3 eitpunKt bes beutfdien Prioatrechtslebens nicht gab. 3 n 
bet Botfchtift lag alfo fchlechthin bie pnethennung, baß es anbetes gel- 
tenbes "Recht als bie Borfchriften bet BGB. gäbe; ungefchtiebenes Recht, 
um ben unoorgreiflichften pusbtucK füt alle bie Rechtsnormen 3u ge¬ 
brauchen, bie bie ftrenge pofitioiftifche Eehte Betgbohms als unpofitio, 
als oetKapptes Ratutredit be3eid)net hätte. 

Bie 3weite in biefet Richtung grunbfählich wichtige Botfchtift ift bie bes 
pttiKels 30 bes EG. 3um BGB., wonach Rechtsfähe eines ftemben Staats, 
bie nach ben Borfchriften unfetes räumlichen Gren3techts auf einen ge¬ 
gebenen fall an3uwenben wären, oom beutfchen Richtet bann nicht an- 
3uwenben finb, wenn bie pnwenbung „gegen bie guten Sitten ober 
ben 3 njech eines beutfchen Gefehes oerftoßen würbe". Unfet geltenbes 
Recht, h«et bas Bölhertecht, ethennt behanntlich bie Souoeränität unb ba¬ 
mit bie gefehgebenbe Gewalt ftembet Staaten fchlechthin an; biefe fteht 
bet unfetigen im Range burdiaus gleich. Jnbem bie pofitioen Gefehe bet 
ftemben Staatsgewalten, bie als folche bet unfetigen gleichftehen, in biefet 
IDeife inhaltlich bet Überprüfung bes beutfchen Richters unterworfen 
werben, ob fie nicht inhaltlich „gegen bie fittlichen, politifchen, gefell- 
fchaftlich-wirtfchaftlichen Gtunblagen bes beutfchen Gemeinwefens oet- 
ftoßen" (RG.), gegen beffen ordre public, wirb Klar unb beutlich bie 
übetotbnung biefes ungefdjtiebenen Rechts 25 ) über bas ge- 

“) Die fitUidien Gtunblagen bes beutfdien Gemeinroefens finb behanntlid) nitgenbs 
hobifniett; toas man oielleidit behaupten hönnte, toenn es eine fdiled]thin allein- 
hettfchenbe Tieligionsfotm in Ueutfchlanb unb einen binbenben fiobet oon beten TTlotal- 
theologie gäbe, bie toeitetgteifenben 3<ftdte bes 6efetigebets pnb behanntlid) bisher 
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fdiriebene, als pofitioe Tlotm einroanbftei entftanbene Gefetiesroort aus- 
gefprochen. Die umfängliche unb fetjt bemerKensroerte Rechtsfprechung 
3um prtihel 30 gibt eine anfchauliche Erläuterung 3U bem Gefügten; 3U- 
gleidi freilich auch t>a3u, roieoiel fchroieriger biefe „utfprüngliche Rechts¬ 
geroinnung" ift; roenn es nämlich öem bas rechte Urteil fuchenben Richter 
an bem flnhaltspunht, an bem Simile, an bet Regel, in bet bie fo3iale Er¬ 
fahrung feiner Reditsgemeinfchaft Kriftallifiert ift, an bet „pofitioität”, 
fehlt. 

Das roichtigfte Dentil aber gegenüber bem pofitiaismus ober ber pata- 
graphentyrannei, bie Stelle, roo unfer Gefehgeber raenigftens „bie Pforten 
aufgeftoßen hat burch bie ber D 3 eg ber 3 uKunft hiaburchfühten muß" 
Pheting), bebeuten bie 3ahlreichen Stellen, roo unfer Gefehgeber ben 
Richter unmittelbar auf unpofitioe Tlormenhreife roie Treu unb Glauben 
unb gute Sitten, alfo auf bie fittlichen Grunblagen bes Rechtslebens 
ober auf fein „Rechtsgeroiffen" offen oerroiefen hat; roie §§ 133 , 157 , 226 , 
242 , 826 . Schon bei bem JnKrafttreten bes DGB. hat Rubolf Stammler 
barauf hingeroiefen, baß in biefem Umfang bas bisher noch kein Gefeh¬ 
geber ber Hielt geroagt habe; außer, müffen roir jetR tpiRufügen, bem 
fchroei3etifdien Gefehgeber, ber aber auch 3eitlich fpäter harn unb, roie ber 
große Schöpfet bes fchroei3erifchen Gefehbuches felbft behannte, auf ben 
Schultern ber beutfchen gefehgeberifchen fitbeit ftanb, beshalb auch übet 
biefe hinaushommen Konnte. Unb bie Rechtfprechung unferer oberften 
Gerichte hat oon biefet freiheit einen guten Gebrauch gemacht, roenn auch 
oielleicht 3unäd]ft, begteiflicherroeife unter bem Bruch ber noch herrfchen- 
ben pofitioiftifdjen Rechtslehre, etroas 3aghafter, als man roohl hätte 
roünfchen mögen. Jn einer Entfcheibung (Banb 52 , 3 ioilfachen, Rümmer 98 ) 
übet ben burch einen umfallenben Baum beim Rachbar angerichteten 
Schaben geht bas Reichsgericht inhaltlich fichet über bie pofitioen Dor- 
fchtiften bet §§ 823 ff. in ber Bejahung ber Schabenerfahpflicht hinaus; 
aber es fagt ba3u in ber Begrünbung: „Es ift ber ein3elne fall baraufhin 
3U prüfen, ob nach üem TTlaße beffen, roas man im menfchlichen Derheht 
billigerroeife an gegenfeitiger Rüchfichtnahme oerlangen Kann, bem Be- 
Phet bes Baumes ein begrünbetet Dorroutf 3U machen ift." Das ift äußerft 
oorfichtig ausgebrücht; bas RG. macht babei an brei Stellen — „ber ein- 
3elne fall", „billigerroeife", „begrünbeter Dorroutf" — Dorbehalte, um bie 
Entroichlung oon Spruchrecht ober bie Berufung auf biefe Dorentfcheibung 
in Künftigen unb ähnlichen Eagen (ogl. fchon oben) nach TTlöglichKeit aus¬ 


ebenfalls nie in ben HJotten bes Gefetjes fotmuliett tootben; roenn aud) gan 3 neuet- 
bings unfere Gefeljgebung, 3 . B. bas £tbhofge(ef(, eine begrüßensroerte Entroichlung in 
biefer Riditung jeigt. 
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3ufct|ließen. flbet in Banb 85 S. 11 7 fptidit bas Beichsgericht fchon fctjarf 
unb beutlidi — foroeit ich nur noch in Bb. 10 ? S. 88 gleich fchatf — 
bie übetorbnung biefet ungefchriebenen Tlotmen übet bie pofttioe Gefehes- 
regel aus, inbem es fagt: „Bie §§ 242 " — bas ift bet Bettoeis auf Treu 
unb Glauben — „unb 394 " — bas ift bas pofitioe fluftechnungsDerbot, 
bas bas BG. in biefem falle befeitigen toill — „ftehen (Ich nicht als 3toei 
gleich 3toingenbe unb gleich kräftige Bechtsfähe gegenüber, in beten 3u- 
fammentreffen bet § 394 als bie lex specialis bie Obethanb behalten 
müßte; fonbetn bas allgemeine Ptin5ip beherrfcht alle £in3elbeftimmungen 
unb muß getabe in ihnen lebenbige BJirhung üben 3ur filätung, Ertoeite- 
tung, £tgän3ung ober Befchränkung bes oetein3elten IDottlauts.” TTleht 
braucht man toithlich gtunbfühlich nicht füt eine ted|tsfd|öpfetifctie 
Ptaris, auch felbft contra, nicht nur praeter legem, alfo corrigendi juris 
civilis gratia. £s oetfchlögt biefem ßrunbföhlichen gegenüber toenig, baß 
bas B6. bann am £nbe bet Entfärbung noch einmal ben uotfithtigen 
3 ufah macht, baß foldje freiheit bes "Richters nur jetoeils nach Mn im 
ootaus nicht übetfehbaren inbioibuellen Umftönben bes £in3elfalles" 
juläffig fei unb baß „bie Greben fleh rein theotetifch überhaupt nicht 5iehen 
ließen". TDic bütfen in jenem erften Sah bes BG. heute einfach bas Be¬ 
kenntnis 3U bet „urfptünglichen", inbuktioen Bechtsgeroinnung aus bet 
Untragbarheit ber ein3elnen Sachktänkung fehen. 

Beue Erkenntniffe kommen im Beditsleben gan3 oortoiegenb aus bet 
Besprechung, toeil biefe bie neuen fragen ftellt. Bogmatifche Behanblung 
überlieferter Bechtsfähe kann, toeil fie notroenbig bebuktio, alfo bloß 
analytifch oorgeht, toohl einmal aus altüberlieferten Bedpsfähen ober 
Begriffen — regelmäßig nur aus getoorbenen, nicht aus gemachten Bechts- 
fähen — eine in bem Bechtsfah niebergelegte fo3iale Erfahrung ber 
betreffenben Bolksgemeinfchaft klaret erkennen unb 3U neuer B 3 irkung 
bringen; aber eigentliche Erroeiterung ber Erkenntnis burch neue Synthefe 
kann bie bogmatifche Behanblung überlieferter Bechtsfähe normalerroeife 
nicht bieten. 

Bie römifche Bechtsfpradie gebraucht bas IDort lex füt Bertrags- 
beftimmung (lex contractus) unb für oetfaffungsmäßig 3uftanbe 
gekommenes Gefeh- Bataus läßt ftch eine förbetnbe begriffliche filärung 
bes Gegenfahes oon gemachten unb getoorbenen Bechtsfähen geroinnen. 
Bet Berttagsbeftimmung unb ber Gefehesoorfchrift ift tatfächlich gemein- 
fam, baß hier bie allgemeine Begel 3eitlich 3uerft ba ift, ber bie ootaus- 
gefehenen fpäteren Beibungen unterfallen fallen. IDähtenb bei Spruch- 
recht unb Gewohnheitsrecht 3eitlich 3uetft bie ein3elne firänkungsabtoeht 
auftritt, aus beten lBiebetholung erft ihre grunbfähliche Betallgemeinetung 
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pdl bilbet; alfo auf öemfelben öenkgefehlichen Weg, auf bem überhaupt 
Begriffe aus Eii^elroahtnehmungen entftehen. Es ift nicht richtig — um 
biefen häufig auftretenben Eintoanb ootroeg 3 unehmen — baß biefe ein¬ 
zelne firänbungsabroehr, ba fie ein rechtliches 3 ufammenleben, alfo eine 
Bechtsorbnung begrifflich oorausfetje, aus bem oberften Begriff bes 
Hechtes gefolgert fei. Bas ift fo toenig 3 utreffenb wie bie Behauptung, 
bap bas Gefchmacksurteil, alfo bie ein3elne pusfage übet Schön ober 
fjäßlich, aus bem Begriff bes Schönen folge. Biefer roirb — oielleicht — 
am Enbe bet Tage oon ber Philofophie eintoanbftei aufgeftellt toetben 
können; jeöenfalls hat ihn bie Tllenfchheit bisher noch nicht befeffen unb 
hat hoch in un3ähligen fällen bas Urteil über Schön unb fjäßlich fehr 
beftimmt geäußert; ebenfo roie fie u^ählige ethifche Werturteile gefällt 
hat, ohne baß man fleh bisher über ben oberften Begriff ber Ethik auch 
nur halbroegs hätte toiffenfchaftlich einigen können. 

„über bas Prin3ip, woraus bie Sittlichkeit ab 3 uleiten fei, hat man fid] 
me oollkommen oereinigen können. Einige haben ben Eigennutz als 
Triebfebet aller fittlictjen fjanbiungen angenommen... toieber anbere 
fepten bas apobiktifche Pflicht gebot obenan, fieine biefer Boraus- 
fepungen konnte allgemein anerkannt toerben." So fchtieb Goethe in bem 
3 eugnis für Catlyle am 14 . mät3 1828 , ben er an einet anberen Stelle 
eine „moralifche Graft" nennt 26 ). 

Bie pusfage über Gut unb Böfe beruht roie bie über Schön unb fjäßlich 

bas ethifche unb bas äfthetifche Werturteil pnb ja überhaupt im tiefften 
oerroanbt — auf bet Selbftroahrnehmung bes Billigens ober 
Wißbüligens einer fjanblung, bes Gefallens ober TTlißfallens an einem 
Einbruch; bes 3 roeckfreien, abfichtfreien Werfens ber fjanblung als folget, 
bes Einbruchs als folgen; alfo baß eine begangene fjanblung mich reut. 


ffhnliUM, 9 l Q n U * e '» neb i nbE i be - ri I“u t '- öaß biE fteilid l bl0 ^ HegatiDE Ranis, njonadj aus- 
rthul h P fHmm t , 0 ÖES £in 3elfalles 3u hanöeln jedenfalls nicht ein 

" bac f t u el ! t ' 3“ nerbinben ift mit Öen pofitioen pufftellungen 

Imf 1 hrn E r»nnffln Ö ?n lt h e ' E ie , < t ant J 10 ^ f e ^ ,en ' öem *5 i d) - e i n s - n> i f f e n" 
mit Öen Genoffen {Ret)mhe) für bas fpontane fjanbeln, unb bet „furcht oor 

fpateten Selbftoorrourfen (Stenöhal) für ben erft nach Selbftüber- 

DfSta 9 efühl' Qß R n n £n i h luß: “, ö V me -r * 2 ™ Öet P«lidien Entfchließung („Hiebe unb 
cIÄ fu 5‘, R ’ b E19 J- Das l f f öie neue Ethih; bie Beforgnis oor fpätecen 
Selbftponourfen, fo baß auch bet eeft nach fchcoerftem fiampf butdi bie übetroinbuna 
P e / abte £nt W)luß hoch im lebten pugenblich nach ber eigenen 
größeren Cuft ober toenigftens mmöeren Unluft gefaßt roirb. Damit ift bet „Rigoris- 

s S r ro L lle i le91 ' 5 En öas b2hannt6 Diftichon Schillers oerfpottet; nämlich 
fn hnfi Ä ÖEt Selbftüberroinbung ben (»tlichen IDert ausmache, 

bl jf “ ,f “ bEE - bEt nttbredienfjhe neigungen erft übertoinben muß, fittlich höhet ftünbe 
? fj, öet ’c öe N ? En 0utEn £n, W ,u P Qus feiner angeborenen prt ober aus feinem ru 
folchem fjanbeln exogenen Riefen ohne fjemmungen finbet; aus fjingabe, aus Hiebe; 

Ph iofophie” Rb IV** 192™*' ÜbEt öie 6tunöl “ 9E öet ™°tnl" in 3eitfchrift fürRed|ts- 


36 



obroohl fie mit Botteil gebracht hat, ober midi freut, obroohl fit mit Badi- 
teil gebracht hat, meil Die in bem fianbeln 3um flusbtuch gehommene 
Gefinnung mit als foldie, als Ularime, mißfällt ober gefällt. tDie bas 
Gefchmachsurteil ober bas Urteil übet Schön unb fjäßlidi als folches nur 
bann tein auftritt, taenn es ausfchließlich ben Einbruch als folchen betrifft; 
ob biefet 3toechfteie fteube fchenhte ober nicht, alfo gän3lich abgefehen 
baoon, ob bas IDahtgenommene meinet Eebensbejahung itgenbtoie htm- 
menb ober förbetnb gegenübertrat. Her große Gefellfdiaftsforfchet 
Stenbhal-Beyle fagt oon feinen Eanbsleuten, bie et behanntlid] feht 
htitifdi beurteilte, bet butchfchnittlidie fran3ofe gebe „bie Be3eichnung bes 
Schönen nur bem, mas toeiblich ift". Solches Urteil ift natürlich feruell, 
b. h- oon pbfichten beftimmt — benn ohne folche Trübung bes Urteils 
mürbe niemanb bie fjitfdihuh für fdiöner halten als ben fjitfch —; barin 
liegt bähet nicht ein bloßes äfthetifches TDerturteil. 

Jn bet germanifchen b3ro. beutfdien Beditsgefdiichte hat fich bie öffent¬ 
liche Gemalt — nielleicht um besroillen, meil bet Germane mit feinem feht 
ftarhen, al^u ftarhen freiheitsbebürfnis 27 ) nur feht roiberroillig einet 
öffentlichen Stelle Befetjlsbefugniffe über fich einräumte — gerabe3u 
begriffsootbilblidi entroichelt. Sie tritt 3unädift nur als fjeerbann unb 
Gerichtsbann auf. Biefe — ober auch bie BJeth3euge ber friebensberoah- 
tung nach außen unb innen, bas 3ut Erreichung bes öffentlichen 3 ujedro 
erfotberliche Tilaß oon öffentlicher Gemalt (bie oon Carlyle ber 
inbioibuoliftifdienEehreoomStaatsoertraggegenübergeftellteBechtfettigung 
bet ftaatlidien Gemalt) — machen aber auch auf ben hödiften fiulturftufen 
noch bas eigentliche TDefen bes Staates aus, bemgegenübet fiultut3roeche, 
DJohlfahtts3roeche ufro. unb bie 3U ihrer Erreichung notroenbigen fjoheits- 
rechte bodi immer nur 3roeiten Banges bleiben. So hat (ich auch — unb 
bas gibt oielleicht noch eine gan3 gute Erläuterung 3U bem Gegenfah oon 
gemachten unb geroorbenen Beditsfätien — bie gefetigebenbe Gemalt ober 
bie Borftellung, baß es in ber gegliederten Bolhsgemeinfchaft eine Stelle 
gebe, bie Bechtsfätie fchaffen hönne, gerabe im beutfdien Berfaffungsredit 
in reditsgefdiichtlich mie begrifflich feht bemerhensroerterroeife entroichelt. 
Ber ßönig ober fjet3og hatte bie Gerichtshoheit unb ben Oberbefehl im 
firiege, aber heinesroegs gefetigebenbe Gemalt. Bie fogenannten Bolhs- 
redite — falifches, ribuarifches, baiuoarifdies, alemannifches, thüringi- 
fd|es, um 500 n. b. 3 - unb fpäter — finb 3unädift nur puf3eichnungen bes 
beftehenben Bechts, IDeistümet. Unb bet Befchluß ber Bolhsoerfammlung, 

27 ) „Die form bes beutfdien Staatstedits", fdiceibt 6. TB. f. fjegel non bet Det- 
faffung bes alten Reichs, bes etften, bas freilich an bet übetgtoßen fteitjeit bet Teile 
3 ugrunbe ging, „ift tief in bem begtünbet, toobutdi bie üeutfehen fld| am betühmteften 
gemadit tjaben, nämlich in intern Ttieb 3 ut Freiheit." 



bet fte annimmt, ift im Gtunbe Deteinbatung aller Dolhsgenoffen, lex 
contractus. Das alemannifdie Dolhsredit t\z\f 5 t bähet noch pactus 
Alamannorum 27 *). 

tDir haben nach öet Hechtsquellenlehre unfetes geltenben Hechts bie 
moglichheit unb bähet jeht bie Pflicht, unfete Hechtsotbnung mithlich als 
bas „ethifcheminimurn" unfetet Dolhsgemeinfchaft ausjugeftalten. „mini- 
mum"; biepnfotberungen,bie bas „Sidi-eins-miffen" mit ben prtgenoffen in 
bet Dolhsgemeinfchaft, bie Gtunblage alles fittlichen Gemeinfchaftslebens 
(Johannes Hehmhe), an bas eigene ßetoiffen (teilt, finb natürlich oiel 
umfaffenber als bie bloßen Hechtspflichten. DJohl ift jebe erheblichere 
Hechtspflicht auch fittlich geboten, aber heinesmegs umgehehrt. Tlid)t alles, 
toas ein anftanbiger, ehrenhafter, geroiffenhafter Deutfcher non fleh (elbft 
oerlangt, hann ein Gegenüber, ber etroa an biefer Hüchfichtnahme beteiligt 
ift, oon jenem oerlangen; biefes, bas Hecht, bas ber Derpflichtung 
gegenüberfteht unb ihr genau entfpricht, ift bas fiemyeidien, bas ben 
engeren fireis ber rechtlichen pflichten oon ber bloßen Sitte, Dethehts- 
üblichheit unb oot allem oon bem oiel umfaffenberen ber fittlichen pn- 
forberungen unterfcheibet. 

IDenn Rarl £arer »5 in „Hedjtsperfon unb fubjeKtioes Hecht" (Gtunbftagen bet 
neuen Hechtsroiffenfchaft, 1935) fdiließlich in feinen bas Ergebnis 3 ufammenfaffenben 
Ihefen fagt, Pflicht unb Befugnis feien basfelbe, fo oerarirrt bas meines Erachtens bie 
roiditigften Grunbbegriffe. 3di geftehe überhaupt, baß ich in biefen gan 3 en acht Ihefen 
oon Iaren 3 über HechtsfubjeKt nichts neues unb Brauchbares finben hann, obtoohl td) 
bie Eehre Don ber juriftifchen Perfon ebenfalls für fehr oerbefferungsbebürftig halte 
(ogl. meine Befpredjung bes Buchs oon £ £ o n m i d] o u b , La Theorie de la Per¬ 
sonality morale, 1924, unb meine Barftellung bes IDefens ber juriftifchen 
Petfon in § 28 bes „Bürgerlichen Hechts", in ber oon Bubolf Stamm¬ 
ler herausgegebenen fyftematifchen Barftellung bes gefamten beutfehen Hechts, 1931).— 
pud] gegen bie Einführung ber „lDefensfdiau" in unfete herbe lDiffenfchaft muß leb¬ 
hafte Detmahtung eingelegt roerben. Biefe Betnebelungsmafchine roar vielleicht noch 
begreiflich auf einem IDiffenfchaftsgebiet, oon bem ein angefehener fadimann, bet 
britifche Philofoph Berheley, fagen Konnte, baß beffen Bertreter, nämlich bie Philo- 
fophen, erft einen Staub aufftöberten unb fleh bann befdimerten, fte Könnten nichts 
fehen. pbet foroeit ich feh*# ift jene pusgeburt ber Phänomenologie felbft auf ihrem 
Urfprungsgebiet fchon miebet im pbfterben. „Bie phänomenologifche Sdiulentroichlung", 
fchreibt Julius firaft, Bon fjufferl 3 u fjeibegger, RritiK ber phänomenologifdien Philo- 
fophie, „hat mit fjufferls pufruf 3ut Philofophie als ftrenge lDiffenfchaft begonnen unb 
mit fieibeggets metaphyfiK, bie fleh ausbrüchlich oon ber roiffenfdiaftlidjen Philofophie 
losfagt, geenbet. ... Bereits in bem phänomenologifdien 6runbanfah, ber lehre oon 
ber töefensfchau, roaren Elemente enthalten, bie ben BJeg oon bem roiffenfdiaftlidien 
Ernft fjufferls über ben anregenben, aber ungebunbenen Einfallsreichtum Sdielets hin 
3 u fieibeggets Ontologie, bie fleh als geKünftelte BerbaltediniK erroeift, fteigaben." 
SeKünftelte BerbaltediniK; bas Klingt toitKlidi fchon bebenKlich ftarK an an bie be¬ 
rühmte fienn 3 eidinung ber fadiroiffenfdiaft: Philofophie, fie fei „fyftematifcher miß¬ 
brauch einer eigens 3 U biefem jtoecKe gefdiaffenen jachfpradie". Biefe Begriffs- 


* 7 *) pudi bie ältefte fianbfdirift ber lex salica (Cob. Paris 4404) fpridit oon 
pactus salicae, eine IDienet fjanbfehrift oon pactus legis Riboariae; ogl. IDalther merK, 
in ber TRatbutger feftgabe für ben Berfaffer biefes, 1937. 
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befHmmung tütitt übrigens h« non bem ölten o. U. p„ Gehn. H, De. pljtL h r. 
Dl lit. t|. t., Theobot oon 3ohn ln Erlangen, gonj hütjllth, übet neun 5 tg Jahre alt, oet- 
frorben. 

Don einet Seite ift in jenem Rietet Rteife audi bie Äußerung gefallen, Die 
Unterfcheibung oon Ettoögung de lege lata unb de lege ferenda müffe 
olo ein offenbaret „libetaliftifdiet" Rüchftanb Künftighin gütlich aus- 
gemet3t toetben. pls eine batin ftechenbe Diertelsroahtheit bann man 
bei feht toohltoollenber puslegung oielleidit in biefet Behauptung eine 
pusfprache bes GebanKens fehen, baß bei jebet rechtlichen pusfage, jebem 
ein3elnen Befcheib unb jebem ei^elnen Urteil, auch bei ben burch Schluß¬ 
folgerung aus pofitioen Regeln gefunbenen, alletbings bie 5 toechmößig- 
beitsenoägung ober bie Betrachtung bes ei^elnen Ergebniffes auf feine 
Iragbarheit, roelche Betrachtung freilich quafi gefeqgeberifch ift/ mit5u- 
fptechen hot. Biefet Gebanbe ift ja fchließlidi bet Grunbgebanbe biefes 
meines puffaqes unb ber Rritih an ber pofitioiftifchen Rechtsquellen- 
lehte überhaupt, pber bie maßlofe Übertreibung, baß bie Unterfctjeibung 
3tolfchen lex lata unb lex ferenda überhaupt nicht gemacht toetben bütfe, 
bebeutet eine ungeheuerliche Derbennung ber „Gereditigheit in bet Pofi- 
tioitöt" unb Derneinung ber roiffenfchaftlichen Rechtsbultur überhaupt. 

Der grobe fjebel bes Rechts ober bes 3manges muß fich im allgemeinen 
bamit begnügen, bie unmittelbare Rränhung bes Genoffen, alfo eine 
TTlinberung, Störung oon beffen Eebenshreife 3U oerhüten ober toiebet- 
gut3umachen; toelches letztere ja bann auch noch oielfadi, toeil bie Pet- 
lequng in bet Dergangenheit ooll3ogen ift unb als folche nicht mehr be- 
feitigt toetben bann, in bet myulängliehen tOelfe bes bloß gelblichen 
Etfaqes erfolgen muß. 

„Drei große firafthebel behertfehen bas menfdilicbe 3 ufammen- 
leben unb haben immerhin in beffen Geftaltung unb Beftiebung fchon 
erhebliche Erfolge et5ielt. Der erfte unb gröbfte biefet fjebel ift bet 
Rechts30jang; ber 3toeite ift bie fjoffnung auf Getoinn ober bie 
furcht oot Derluft, ber Cohn. Diefer fjebel roirht in oielen Be¬ 
gehungen fdion beffer unb feinet als ber äußere 3 toang. Die PolKs- 
ujirtfdiaft ober bie Et3eugung oon EDerten toirb im roefentlichen burdi 
ihn beroegt unb geführt. 3roangsroirtfdiaft jebet form — fotootjl allftaat- 
liche ober fo3ialiftifche roie SKlaoen- ober Plantagemoirtfchaft — ift nie¬ 
mals fo fchöpferifch roie freie töirtfchaft. Der oberfte, ebelfte unb troqbem 
— es Klingt roie frommer Rinbetglaube, ift aber hoch tatfächlich toaht — 
roirhfamfte fjebel aber liegt in ben inneren fteitoilligen pntrieben bet 
eigenen Bruft, nenne es Gefmnung, Ehrgefühl, Pflichtgefühl, Hiebe, 
Religion" (Erich Jung, Gtunbgebanhen ber bürgerlichen RedRsorbnung, 
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in Tllitteilungen bet Gefellfchaft „Deutfchet Staat", e. D., 1926 ). £s führt 
immer 311 fo3ialen TTlißerfolgen, taenn bie oerfchiebenen IDirhungsgebiete, 
bie jebem biefer btei fjebel eigen finb, nicht in bet richtigen TOeife aus- 
einanbergehalten taerben; fo taenn man bie Dolhstoirtfdiaft unb bie 
6üteret3eugung ausfchließlich butch 3u>ang 311 regeln fucht; ober taenn 
man oetfucht, taie bas bie Beoölhetungsgefehgebung bes fluguftus unb 
auch bie ftan3öfifche Sefehgebung unferer 3eit mit bem gleichen Dtißerfolg 
gemacht haben, bie Rinberatmut ober fiinberlofigheit butch rairtfchaftliche 
Dorteile für Rinbetreiche unb rairtfchaftliche liachteile für fiinberlofe 5U 
behampfen. Diefe Sefehgebung oerfagt immer; roas bie familie fo3ial, 
für bie Gefamtheit leiften muß, bann nur bet oberfte fjebel betoithen; bie 
beiben nieberen, 3taang unb £ohn, oetfagen hier fchlectjthin. 

Billigheitsredit be3eichnet bie Ettoagung, ob biefer ein3elne 
Beditsbefunb auch ben etlichen Grunblagen bes Gemeinfchaftslebens 
entfpricht, ob ein anftänbiger, ehrenhafter ufro. Dolhsgenoffe biefer ihm 
gegenüber geltenb gemachten Beditspflicht fteiroillig genügen roürbe; ob, 
umgehehtt, 00m Berechtigten aus gefehen, ein folget biefes Becht gegen¬ 
über einem Dolhsgenoffen geltenb machen roürbe. Diefe Billlgheits- 
ettoägung birgt freilich eine Gefahr; bie Gefahr eben, baß häufig bas 
ethifche Empfinben bet Ei^elnen nach angeborenen Trieben unb nach bet 
erhaltenen Ziehung, Ziehung auch butch Schichfal unb butch bas Ceben, 
inhaltlich feht oerfchieben ausfchlagen hann. flbet biefe Gefahr muß als 
bas minbere Übel in Rauf genommen taerben; ba übetbem auch, toie bie 
rechtsgefchichtliche Erfahrung aller Jahthunberte ge5eigt hui# bie übet- 
beanfptuchung bet pofitioen Begeln unb bie baburct] notroenbig eintreten- 
ben Spihfinbigheiten unb T0ort5errungen eine größere Berechenbarheit ber 
Bechtfprechung nicht einmal geroährleifteten. 

„Juriftifche Dialehtih hann bas Gegebene leicht mit gleicher logifchet 
Schärfe aus entgegengefetjten Prin3ipien bebu3ieren", fagt 
Jellineh einmal. Das gleiche hann man geroiß nicht, trohbem nicht 3U 
beftreiten ift, baß bet Billigheitsausfchlag ober bie Dachprüfung bes 
£in3elergebniffes nach bem „urfprünglichen" Derfahren bet Bechts- 
getainnung (fiehe oben) leicht einet ftarh petfönlichen fatbung unterliegt, 
non biefem behaupten. Don ben „jufallsprobuhten ber juriftifchen 
Ronftruhtionshunft" fpricht Otto Player fchlechttneg. Beibe Sühe 
ftammen aus einet 3 eit, als bie pofitioiftifdie Bechtslehre noch haum 
erfchüttert tnar unb hlingen uns heute faft fchon roie ein Pjohn auf eine 
folche Bechtshanbhabung, bie eben boch bamals noch Die butchaus übliche 
unb theoretifch haum beftrittene tnar. Die übermäßige, man hann ruhig 
fagen übertriebene, übers 3 iel fchießenbe Schärfe bet Detneinung, bie in 
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triefen flusfprüchen 3utage hommt, ift übrigens ebenfalls 3um Teil blut- 
müßig 3U ethlaren. 

Ünfet BGB. gebraucht bie IDotte „Billigheit", „billig" an fieb3ehn 
Stellen, nach bem forgfültigen Grabentoihfchen XDoctoerjeichnis 3um 
BGB. £s roat felbftaetftänblidi aom Gefehgebet richtig, baß er nicht eine 
Begriffsbeftimmung aerfucht hat. flber bie Bechtsnjiffenfdiaft hätte fleh 
tolrhlich etraas eingehenber um eine begriffliche filütung bemühen follen, 
als 3um Beifpiel ein 3U feinet 3 eit behannter panbehtift mit bet all¬ 
gemeinen Ulenbung, es bürfe jeboch bet Pichtet bei bet pmoenbung 
geformter Bechtsfähe bie Billigheit niemals außer acht laffen. 

Unb auch üie formel, 3U bet lBa* Bümelin, bet fictj um bie Bechts- 
quellenfrage fehr eifrig bemüht hat, in einer Behtoratsrebe fchließlich 
hommt — „bie Billigheit müffe bas Bedjt meiftem" — gibt tatfächlich 
gar nichts aus; fie ift fogar bebenhlich; fchlechthin meiftern, alfo ihm über- 
georbnet fein, barf bie fogenannte Billigheit ben pofitioen Bechtsfah hoch 
heinestoegs. Bas rofire ja gerabe — raie es übrigens fflar Bümelin 
auch ficher nicht gemeint hat, bet ja ein ausgefprochener Bogmatiher bet 
alten Schule toar — bie aequitas cerebrina, bie Schopenhauer „ben 
feinb bet Gerechtigheit" genannt hat* 8 ]. 

Bie roichtigfte Sicherung gegen all3u oetfehiebenen flusfchlag bes 
ethifchen Empfinbens innerhalb bet Bechtsgenojfenfchaft bietet bie erreich¬ 
bar mbglichfte blutmüßige flrtgleichheit bet Bolhsgemeinfchaft. „XDahre 
Sittlichheit gibt es nur unter prtgenoffen", Bang. 

Bie Bechtsquellenfrage ift heinestoegs metajuriftifch, toie fielfen 
meinte, b. h- mit unferen begrifflichen Bütteln nicht 3U hlüten 29 ). Bichtig 
Ift freilich, baß bie Bechtsquellenfrage nicht oom Gefehgeber gelöft toerben 
hann; roeil nümlich bie utfptüngliche Bechtsentßehung bem Gefehemachen 
fotoohl begrifflich mir 3eitlich oorausgeht, nach her hier oertretenen fluf- 
faffung. BJet alfo alle Bechtsgeltung auf ben Befehlsroillen eines Gefeh- 

M ) Bie jutreffenbe Begriffsbeftimmung ber Billigheit hlingt an in einer Stelle non 
Scaenola In Big. 44, 3, 14. pr. De accessionibus possessionum nihil ln perpetuum 
neque generaliter definire possumus; consistunt emin in sola 
a e qu i t a t e ; auch bei Siegfrieb Brie, Billigheit unb Hecht, im prehin 
für Hechts- unb mirtfchaftaphilofopliie, Banb III. Bie neue Synthefe baju bringt bann 
m. t ber Sebanhe non ßrotius, Schopenhauer, Bühring, baß biefe am Einjelfaü ent- 
fprlngenbe £inpdit in Hecht ober Unrecht immer junüdift gemonnen roirb aus ber er- 
bannten Unbill, bem Unrecht. Bie bas rechtmäßige fianbeln gebietenbe Horm ift im 
6runbe eine ethlfche bes Sollens. Rechtliche pusfage i|t immer nur bie pusfage über 
bas, roas ber Berechtigte notfalls burch 3®ang, butch Selbfthilfe (Hotmehr) ober Ge- 
richtshilfe, einem Berpfliditeten gegenüber burchfehen hann; umgehehrt, mas ber Ber- 
pflichtete als IBeigember non 3roang eines 6egenübers 5 u ermatten hat. 

w ) 3ch hann mich nur ber TTleinung n. £auns, prehin bes öffentlichen Hechts, 
Bb. 30, 5. 390, anfchließen, baß .Reifens Theorie meber für bie philofophifche £r- 
faffung, noch für bie prahtifche pnmenbung bes Hechts non IDert ift. 
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gebetß 3urüchfühtt, bemnach unter Beditßwtffenfdiaft nur öle ÜJiffenfchaft 
nom poptioen Becht oerfteht, hunbelt alletbingß nur folgerichtig, wenn 
er bie frage nach bem oberften Seltungßgrunbe ober bie Bechtßquellen- 
frage für oorjuriftifd), metafuciftifdi erhlärt. — Bet fehler bet nut- 
gefct]ict]tiichen Bechtßquellenlehre mar, wie fdion gefagt, fdiwerer, alß bet 
bes Tlaturteditß, ben fie behämpfte. Bie Hehre ber gefchiditlichm Schule 
hat aber glüchlicherroeife nicht gefiegt. Sie hut erftenß, toenn auch gegen 
ihren töillen, wie £. 3. Becher einmal richtig hetuorhob, hoch olele 
naturrechtliche Begriffselemente übernommen unb oerwenbet; unb, toie 
fchon gefagt, mar bie beutfche Sefehgebung, gegen ben Bat Saoignyß 
in feinet ben Rampf ber gefchichtlichen Schule gegen bie naturrechtliche 
etöffnenben Streitfchtift, in heinem ]ahrhunbert ber 3mei ]ahrtaufenbe 
beutfcher Bechtßgefchichte fo lebenbig unb tätig alß in bem Jahrhunbert, 
5 U beffen Beginn bie gefchiditliche Schule auftrat unb in beffen Berlauf fie 
bie lüngfte 5 eit bie £ehre beherrfchte. £othar Buchet, ber große TTlit- 
arbeitet beß fürften Bißmarch unb TTliturhebet ber Berfaffung beß 3 weiten 
Beichß, fagt einmal, in feiner flbhanblung übet baß common law, baß 
Sefetjemadien bebeute ben Sünbenfall ber Bechtßentwichlung. Baß hlingt 
toie eine bloße Seiftreichelei; aber richtig i|t, baß mit bet bewußten 6e- 
ftaltung an ihrer Bechtßform ber betreffenben Bechtßgemeinfchaft 3unächft 
oieleß oetloren geht an unbewußter fo3ialer Erfahrung, unb an triebhaft 
richtigem Bechtßhanbeln, baß nun burch ben oielfach plumpen Eingriff 
beß Sefehemachetß geftärt roitb. mißlungene, roiberfinnige ober auch 
oöllig theoretifdie unb tote, nlemalß 3U lebenbem Becht ettoachfenbe 
Bechtßfähe hommen nur in ber Sefehgebung oor; Spruchrecht, Sewolpi- 
heitßrecht, „allmählich auß bet macht ber Umftänbe unb ber BJeißheit beß 
£ebenß felbft erwachfeneBechtßfähe" (Schopenhauer) werben minbeftenß 
unter bie lehtgenannte Stuppe nlemalß fallen, flbet man braucht nur 
einen Blich auf baß englifche Bechtßleben 3U werfen, baß bie längfte 3 dt 
baß Sefehemachen unb biß heute baß planmäßige, fgftematifche Robifi- 
3ieten oerabfcheut hat, um burch einen Bergleich mit unferem heutigen 
beutfchenBechtßleben 3u ethennen, wieoiel bebenhlidiet alß bie 3U5ugebenben 
6efahten henimungßlofet Sefehemacherel hoch ber Ber3icht auf febeo Se¬ 
fehemachen, „Bationallfieren" ift. Ber „Sünbenfall", b. h- baß BJiffenb- 
werben, ift eben hoch auch die Botaußfehung beß 3wechbewußten fjanbelnß, 
planmäßigen Seftaltenß; unb ber baburch 3u erreichenbe Sewlnn ift letzt¬ 
lich größer alß ber Betluft ber unbefangenen Sicherheit in ber ruhigen 
Trabition. Tlach ört angelfächfifchen Bechtßquellenlehre finb behanntlich 
bie ein3elnen Ptäjubhien binbenb, maß übrlgenß gtunbfählich burchauß 
in ber £inie ber nurgefchichtlichen Bechtßquellenlehre läge; jebe in einem 
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eiiyelnen Urteil 311t Rechtskraft etwactjfene neue rechtliche puffaffung foll 
auch für künftige fälle gelten, alfo 6efeheshraft hoben. Die folge ift, baß 
17000 Bänbe Entfärbungen in Tlorbametiha bas geltenbe Becht bar- 
fteilen, alfo baß im Gtunbe niemanb bas geltenbe "Recht wirklich kennt, be- 
herrfcht; baß in einem Rechtsftreit über einen unbidjt getootbenen Gas¬ 
brenner ein Gefeh aus bem pnfang bet Diet3ehnhunbert erläutert toirb 
unb baß bie Englänbet fiel] felbft bie most lawyeridden nation in Europe 
nennen (nach öe Boot). 

Bas ältere Tlatutrecht bet plthufius, pufenborf, Grotius geht auf bie 
pnftöße bet Reformations3eit 3Utück. Es bebeutete eine roichtige Ent- 
roicklungsftufe unb 3roat in einet pufroärtsentroicklung. Biefe Befreiung 
oon „pofitio-gefchichtlithem" Ballaft, bet ja auch auf bem Gebiete bes 
Rechtslebens fehr oielfadi in kirchlichen Binbungen lag, unb bie Befinnung 
auf bie eigene Ratio unb bas Recht bet eigenen 3 «t war auf biefer Ent- 
roicklungsftufe notroenbig unb förberlich. Puch roenn bann fpäter bas 
Popularnaturrecht bie eigene Ratio überhöhte unb bie Bebeutung bet 
Trabition unterfchähte. 

Die gan3e pufklärungs3eit geht lebten Enbes auf bie burch bie Refor¬ 
mation ooll3ogene Befreiung oon ber überlaft bet Trabition unb bes 
Gefchichtlichen 3Utück unb toäre ohne biefe nicht möglich gewefen. Ber 
ftan3ofe Biktor fjugo, ber ja bis 3um ßriege oon 1870 ein großer 
Betounbeter bes beutfchen Geiftes mar, fchteibt einmal oon „bem Sdiroert 
Euthers als tDaffe Doltaires" 30 ). 

Bie „tDaffe Doltaires" ift bann freilich in Umftut33eiten oielfadj 
auch ein lDetk3eug bloßer Bernichtung unb 3 erftötung geworben. Der 
englifche fian3let fjalbane hat kut3 oor bem firiege in einer Rebe oor 
bet fchottifchen Unioerßtät St. pnbrews ausgeführt, alle tiefer gteifenben 
geiftigen Umwäl3ungen in Europa gingen oon bem „Erbbebenherb" 
Deutfchlanb aus — er nennt Euther unb fiant —, oon Beutfchlanb, bas 
anbererfeits oon ftürmifdien Reoolten unb blutigen Reoolutionen freiet 

so) tJoltaire hatte ganj ftdiec eine jübifche Btutbeimifdtung; baa Berftechfpiel mit bem 
Tlamen (er hieß in Wirhlidjheit ptouet); bie Balutafpehulationen, bie ihn mit Juebtid) 
bem Stoßen auaeinanberbrathten; bie riefige Gefdi&ftstQdjtigNeit, baß er butdi 5d|ttft- 
ftellerei ein ftreinreidjer TTlann mürbe; unb fd)ließiid| bie ganje geiftige prt, bie aue- 
gtfptod)en hritiftfie, rein aerftanbesmfißige Begabung, bie Tljomaa Catlyle in 
feinem Effay über Boltaire fehr tteffenb fdiilbert, übrigena ohne an ben taffifdttn 1 Be- 
liditspunht ju btnhen, ben C a 1 1 y I e ja fonft, (ehr roeitblichenb für (eine 3 eit, [dion 
üath einfdiüht. Bie Greben biefer rein oerftanbeemBßigen Begabung Boltairea treten 
belonbera anfdiaulich hetoor in feinet puffaffung oon bet Jungfrau oon Orleans. 
Schiller, btt Seher, hot bie gefdiidjtlidie Wahrheit oiel hlater gefetjen ale Doltaire, 
bet aue feiner prt betaue bie rühtenbt, felbftlofe 6eftalt ber Jungfrau 1 einfach nicht ott- 
ftehen honnte unb beahaib leugnete. — Göthe fptitht oon „bet parteüfchen Ungered|tig- 
heit” Boltairea, unb baß fein Beftteben in erfter Einie auf Einfluß unb äußere Geltung 
bei ben großen Blad|thabern bet Erbe gerichtet geroefen fei. 


43 



geblieben fei als anbete eutopäifdie Cönbet. Jetft, jum Tlütnbecget 
Parteitag 1936 , hat ein Engländer gefditieben, in IJeutfchlanb üoll3letit 
(ich bet3eit eine fo gewaltige geiftige Umwäl3ung — in bet Et3iehung 3Ut 
Doihsgemeinfchaft unb bem fo3ialen pusgleidi — baß notgebtungen bie 
anbeten eutopäifchen Dölbet fidi mit biefet Etfcheinung befaffen unb fie 
in irgenbtoelchet tDeife nachahmen müßten, um nicht 3utüch5ubleiben. 

Plan batf bem Schmieb, bet eine gute DJaffe gefchmiebet hat, nicht 
3um Dotwutf machen, baß biefe fcbatfe DJaffe auch mißbraucht werben 
harm. Daß notwenbige Deformen oielfach 3U Deoolutionen werben, bei 
benen auch oieles 3crftört wirb, was nicht abbauwürbig war, nur weil es 
alt ift, ift aber oielfach ebenfalls blutmäßig bebingt; babutch, baß bei 
großen Deoolutionen, aus leichtbegreiflichen Gtünben, oiele Dolhs- unb 
prtfrembe in eine fühtenbe Dolle kommen. „Doch biefes fchlaue Dolh 
fteht einen DJeg nur offen, folang bie Otbnung fteht, folang hat's nichts 
3U haffen", fchreibt Goethe. Diefe fühtung burch oolksfrembe Deftanb- 
teile ift kenn3eichnenb lieroorgetreten in ber fran3öfifchen fiommune im 
Jahre 1871 , in unferer Dooemberreoolution unb in ber tuffifdjen Deoolu- 
tion oon 1917 bis heute. Die Umwäl3ung oon 1933 wollen wir unter 
uns unb allein burchführen, oor allem auch auf bem Gebiete bes Dedjts- 
lebens 31 ). 


31 ) 0'3 f t a e l i (Beaconsfielb), in bet oihtorianifd|en 3*it britifdier Heidishan 5 let, 
mar jübifdicr pbftammung unb bemußt 3 ioniftifct|, übrigens nicht pfhenafy (Oftfube), 
fonbetn aus einet alten mittelmeerifdien Sepharbim-familie, toie bie Saffoons aus 
Bagbab; bie montefiotes; ein ‘Smzxg bet Blanaffes; bet jübifdien priftohratie, 5 U bet 
bie Bothfdjilbs urfprünglidi nicht gehörten. B ' 3 f r a e l i fchreibt in einem feinet 
Jugenbtomane aon ber 5 u biefet 3*it pdi oolijiehenben 1848et Heoolution in Beutfeh- 
lanb, pe roetbe geleitet aon „3uben unb Polen". — Bapoleon, bet ja in bem 1806 nadi 
Parts berufenen großen Sanhebtin bie etfte meltpolitifdie 3ufammenfaffung bes jübi- 
fchen Bolhes nach bet 3*rftreuung oeranlaßt hat unterfchieb fchatf Sephatbim unb 
pfhenafy. Er nannte bie lehteren elfäffifche 3uben unb erließ fchatfe Betotbnungen 
gegen biefe. Bie Sepharbim merben auch oielfach portugiepfdie 3uben genannt, meü 
nach bet jerftreuung oiele baoon junächft in Portugal fleh anfäffig gemacht hatten. Oft- 
juben oon pbftammung finb nun aber nicht etroa nur bie in Ofteutopa mohnenben ober 
noch in Tracht unb prt ber ofteuropöifchen 3uben im Weften puftretenben, fonbetn auch 
ber roeitaus größte Teil ber in ben meftlidien Staaten Beutfchlanb, Englanb, franhreidi, 
menn auch feit Generationen, lebenben 3uben; toie Schröet auf ber Berliner fjodifdiul- 
(ehrertagung im Ohtober 1956 richtig ausführte. Es gibt, toie es fcheint, nicht mehr 
oiele echte Sepharbim-familien. Bet Unterfchieb beiber Gruppen ift feht ausgeprägt. 
Bie Sepharbim finb mittelmeerifche Eanghöpfe unb butchaus noch oertoanbt ben 
femitifchen ptabern, bie nach prt unb Benhroeife oon ben eutopäifchen 3uben ja fehr 
oerfchieben fmb. Bie pfhenafy pnb mahrfdieinlich entftanben burch lUifchung eines 
jübifdien Bolhsftamms mit ben Chafaten, bie norbroeftlich bes Schmalen TTleeres faßen 
unb, ihrerfeits fd|on ein ftarh gemifchter Stamm auf tartarifcher 6tunblage, im 8.3aht- 
hunbert unter ihrem fürften Bulan 3 um 3ubentum übertraten, puf biefe Oftjuben, audi 
beutfdie 3uben genannt, toeil pe in Polen unb Bußlanb oielfach beutfehe Tlamen an- 
nahmen, mürbe bann irrtümlich ber Bolhsname pfhenas Übertragen, ber urfprünglidi ein 
hleinapatifdies Dolh be 3 eid|nete. 
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